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Presentacion 


La normativa que regula las relaciones sociales entre hombres y mujeres ha sido con- 
siderablemente modificada en el pais en los ultimos cinco anos. Distintos actores 
sociales contribuyeron a que el Estado ecuatoriano emprenda un proceso de reco- 
nocimiento de los derechos de las mujeres en varios ambitos legales y consdtucio- 
nales. Los logros alcanzados ban significado aportes muy importantes en la cons- 
truccion de una ciudadania inclusiva para las ecuatorianas; pero, tambien plantean 
el desafio de una reflexion y accion mas atenta a los procesos de reestructuracion y 
crisis actual del Estado desde una perspectiva de genero. En ese marco, el Progra- 
ma de Genero de FLACSO organize en febrero de 2000 el seminario “Genero y 
Derecho: reflexiones desde la teoria y la practica” que tenia como objetivos promo¬ 
ver la discusion sobre los aportes del feminismo a la teoria y practica del Derecho y 
evaluar distintos escenarios de construccion de una legislacion o de aplicacion de le- 
yes destinadas a alcanzar la equidad de genero en el Ecuador. El Seminario conto 
con el auspicio del GONAMU y de la Fundacion Friedrich Ebert - ILDIS. 

Este libro recoge las ponencias presentadas en este seminario que reunio a destaca- 
das feministas latinoamericanas cuyo ambito de accion y de reflexion ha sido los de¬ 
rechos humanos de las mujeres, y a abogadas ecuatorianas comprometidas con el 
movimiento de mujeres y con la defensa de los Derechos Humanos. Esta jornada 
fue la ocasion para debatir sobre los principales aportes del feminismo a la recon- 
ceptualizacion del Derecho y para hacer un balance de algunos cuerpos legales que 
se encuentran en proceso de reforma en el pais y que afectan directamente al 
ejercicio de los derechos de las mujeres ecuatorianas. Esperamos con estas memo- 
rias contribuir a la discusion todavia insufleiente en el pais sobre las potencialida- 
des de la perspectiva de genero en la construccion de formas de ciudadania mas de- 
mocraticas. 


Fernando Garrion 
Director FLACSO-Ecuador 


Lola Villaquiran 
Directora Ejecutiva CONAMU 




Introduccion 


Gioconda Herrera* 


Durante la d&ada de los 90, las mujeres ecuatorianas logramos importantes modi- 
ficaciones en el andamio normativo con que el Estado ecuatoriano regula las rela- 
ciones sociales. Si bien el pais suscribio en 1979 la Convencion para la Eliminacion 
de todas las Formas de Discriminacion en Contra de la Mujer -CEDAW-, y la ra¬ 
tified en 1981, es a partir de 1995 que se avanza progresivamente en la depuracidn 
de las normas discriminatorias presentes tanto en el derecho publico como en el 
privado, proceso que culmind con la Constitucidn de 1998 en la que “no solo se 
elimind la mayoria de rezagos legal es discriminatorios de la mujer, sino que se po- 
sibilitd el respeto de los derechos de todas las personas y la primacia de las normas 
de la Carta Fundamental”'. 

En este proceso ban intervenido varios actores. For un lado, hay que senalar 
la presencia de mujeres profesionales que desde la decada de los 80 emprendieron 
un trabajo de hormiga’ desde sus distintos espacios de accion para posicionar ins- 
titucionalmente los derechos de las mujeres. Este trabajo se fortalecio en los 90 y 
cobro mucha mas visibilidad con la estructuracion de un movimiento ecuatoriano 
de mujeres que ha demostrado una gran capacidad de negociacion en la promocion 
de sus derechos. Dos fueron los espacios privilegiados de accion; el reconocimien- 
to de la violencia domestica como un delito publico y la promocion de la partici- 
pacion politica de las mujeres. 

Estos esfuerzos dieron sus frutos con la promulgacion de la ‘Ley Contra la 
Violencia a la Mujer y la Familia’ en 1995^, proceso que signified la puesta en mar- 
cha de un aparato institucional que comprende la creacidn, organizacidn y funcio- 
namiento de las Comisarias de la Mujer y la Familia en 21 provincias del pais y so- 


Sociologa. Coordinadora Programa de Estudios de Genero. FLACSO-ECUADOR 

1 Fundacion Mujer y Sociedad-Consejo Nacional de las Mujeres -CONAMU- Boletin La Otra Mitad. N° 8, p. 
4. Quito, enero, 2000. 

2 Registro Oficial 839 del 11 de diciembre de 1995. 
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bre todo, la legitimacion en la esfera publica de un derecho fundamental de las mu- 
jeres y una reivindicacion basica del feminismo: volver de dominio publico delitos 
considerados anteriormente como privados y pot tan to, no sujetos a sancion algu- 
na pot parte del Estado y la sociedad. 

Pot otro lado, las reformas a la ‘Ley de Elecciones’, de ‘Regimen Municipal’, 
Descentralizacion’ y ‘Amparo Laboraf del 2000, representan claros avances orien- 
tados a expandir el espacio de participacion politica de las mujeres ecuatorianas. Es- 
tas reformas amplian la cuota de participacion femenina a un 30%, tanto para las 
listas de principales como de suplentes, en forma alternada y secuencial, con un in- 
cremento del 5% en cada nueva eleccion, hasta alcanzar la equidadd Se instituyen 
entonces la aplicacion de una medida de discriminacion inversa, ademas de meca- 
nismos de control y sancion por parte del Tribunal Supremo Electoral para las lis¬ 
tas que incumplan la cuota. 

Otro factor determinante en los cambios constitucionales y legales de los ul- 
timos cinco anos constituye el paraguas que conforman los diferentes instrumentos 
internacionales de defensa de los derechos humanos de las mujeres establecidos o 
ratificados en la decada pasada por el Estado ecuatoriano.'* Estos reflejan la presen- 
cia de un movimiento feminista internacional activo en los espacios globales y 
transnacionales que ha podido imprimir su huella en muchos de los acuerdos. Ha 
conseguido, por tanto, importantes avances que cobijan y sustentan las negociacio- 
nes internas. 

Finalmente, el Consejo Nacional de las Mujeres -CONAMU- y la Comision 
Permanente de La Mujer, el Nino y la Familia en el Congreso Nacional son instan- 
cias estatales que ban jugado un papel importante en este proceso. 

Los retos y desaflos consisten ahora en garantizar el ejercicio de estos derechos, 
vigilar la expedicion de legislacion secundaria acorde con los nuevos principios 
constitucionales y exigir al Estado el cumplimiento cabal de sus obligaciones con 
las mujeres en todos los ambitos de las politicas publicas. 

Sin embargo, las transformaciones de este andamiaje normativo se han pro- 
ducido en un contexto de crisis estructural del pais que vuelve muy vulnerables los 
derechos conseguidos asi como su ejercicio. El descalabro economico, la crisis de 
legitimidad del Estado, la impunidad y la corrupcion son factores que ponen en 
riesgo muchos de los logros alcanzados por las mujeres ecuatorianas en el ambito 
formal. 


3 La Ley de Amparo Laboral (Registro Oficial 124 del 6 de febrero de 1997) establecia una cuota minima del 
20%, pero no preveia ningiin tipo de sancion por incumplimiento. 

4 La Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion en Contra de la Mujer -CEDAW- 
fue ratificada en 1981. La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Con¬ 
tra la Mujer fue ratificada en 1995. El Ecuador ha suscrito ademas, la Plataforma de Accion de las Mujeres 
(Beijing, 1995). La Declaracion y el Programa de Accion de Viena (1994) que reconoce los derechos huma¬ 
nos de las mujeres. El Programa de Accion de El Cairo, que promueve los derechos sexuales y reproductivos 
de las mujeres, entre otros. 
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En este contexto, se vuelve imprescindible impulsar espacios de reflexion so- 
bre el camino recorrido, que nos permitan ubicar los nudos polidco-insdtucionales 
a los que se enfrentan la puesta en marcha de estos derechos, la dinamica economi¬ 
ca, social y cultural que los condiciona y sobretodo, los retos que desde el feminis- 
mo como teoria cridca, plantea su ejercicio. 

^Que nuevas preguntas nos planteamos frente a lo avanzado desde el feminis- 
mo? ^Como entender estos logros en el marco de las polidcas de ajuste y la rees- 
tructuracion del Estado? ^Que esta sucediendo con los derechos economicos y so- 
ciales? ^Como resignificar nociones de justicia social desde el feminismo? ^Como 
articular la defensa de los derechos de las mujeres con la igualdad de oportunida- 
des de las polidcas publicas? En otras palabras, se necesita tender puentes de refle¬ 
xion que nos permitan articular los derechos humanos de las mujeres con los pro- 
cesos de construccion de una ciudadania mas democratica. 

Esto significa desmantelar la concepcion tutelar’ de las construcciones juridi- 
cas y las practicas sociales, a traves de la cual los derechos de los ‘diferentes’, de las 
mujeres, los ninos, los indigenas, los homosexuales, las lesbianas u otros grupos que 
no responden a la construccion hegemonica del sujeto de derechos, son vistos co¬ 
mo concesiones generosas y discrecionalmente ejecutables por quienes detentan el 
poderd Demanda tambien empezar a reflexionar sobre modelos de justicia social 
que garanticen de mejor manera los derechos de los diferentes a trav& de la discu- 
sion de nociones de equidad, redistribucion y reconocimiento de identidades par¬ 
ticulates. Por ultimo, es importante problematizar la vigencia efectiva de las leyes, 
discutir sobre los obstaculos que detienen la realizacion de los derechos, sobre los 
mecanismos necesarios para ejercer los derechos formalmente legislados. 

Este seminario fue un primer paso en esta reflexion y tuvo como objetivos 
fundamentales: promover la discusion sobre los aportes del feminismo a la teoria y 
practica del Derecho y evaluar los distintos escenarios de construccion de una le- 
gislacion o de aplicacion de leyes a favor de las mujeres en el Ecuador. 

Conto con la participacion de destacadas feministas latinoamericanas cuyo 
ambito de accion y de reflexion han sido los derechos humanos de las mujeres, y 
con abogadas ecuatorianas pertenecientes al movimiento de mujeres, a ONG de 
derechos humanos y a la institucionalidad del Estado. Se reunieron en FLACSO re- 
presentantes de estos tres actores fundamentales que han jugado un papel prepon- 
derante en el proceso de consecucion formal de estos nuevos derechos. 

Las memorias del seminario se dividen en dos partes: 

La primera, recoge la discusion sobre genero y Derecho desde tres perspecti- 
vas: los feminismos, los derechos de las humanas y la sociologia politica. Corres- 
ponden a Alda Facio, Lorena Fries y Laura Pautassi, respectivamente. 

La segunda parte recoge las contribuciones de distintas especialistas ecuatoria¬ 
nas sobre coyunturas actuales de reforma legal en las que entran en juego los dere- 


5 Esta idea la tome de un manuscrito de Lola Valladares, preparado para este seminario. 
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chos de las mujeres: su incorporacion en distintos cuerpos legales (el Codigo de Fa- 
milia, el Codigo de Procedimiento Penal), el uso de las Garantias Constitucionales; 
un estado de la cuestion respecto a la aplicacion de la Ley 103 Contra la Violencia 
a la Mujer y la Familia, y una reflexion sobre los desaflos de la tnulticulturalidad en 
la aplicacion de enfoques de igualdad formal y sustantiva en el caso ecuatoriano. 

La ponencia de Alda Facio parte de la necesidad de reivindicar al feminismo 
como una teoria critica orientada a esclarecer el rol del Derecho en el mantenimien- 
to del sistema patriarcal. Para Facio, una teoria critica del Derecho tiene como pre- 
misa fundamental explicitar desde donde se miran y analizan los hechos y las ideas. 
En el sistema patriarcal, una teoria critica busca cuestionar por que el sujeto del 
Derecho es el hombre adulto, heterosexual y perteneciente a la cultura dominante. 
A partir de alii, la aurora plantea nueve criticas que se dividen entre las que cues- 
tionan las mismas bases del sistema patriarcal y aquellas que si bien representan 
avances, no alcanzan a deconstruir el modelo excluyente sobre el que se asienta el 
Derecho. En otras palabras, no constituyen teorias criticas. 

En su exposicion, presenta distintas posturas que podrian ser califlcadas como 
avances para las mujeres y analiza el alcance que tienen en cuanto a su capacidad 
para desmantelar la concepcion androcentrica del Derecho. En elks encontramos 
reflejadas muchas de las tensiones a las que nos vemos abocadas al momento de 
pensar en medidas para contrarrestar la discriminacion; los dilemas entre igualdad 
formal, igualdad sustantiva y diferencia; las fronteras entre igualdad, equidad y jus- 
ticia social; el cuestionamiento a la objetividad, racionalidad y universalidad de la 
concepcion liberal del fenomeno juridico; la relacion entre necesidades y derechos; 
las transacciones y ‘minidramas’ legales de la practica legal cotidiana. 

Es decir, Facio aborda a trav& de estas nueve entradas, los principales debates 
contemporaneos sobre feminismo y Derecho. Desde los planteamientos de Zillah 
Eisenstein, pasando por la revalorizacion del ambito familiar y la conexion plantea- 
da por Carol Gilligan; los postulados del universalismo concreto de Benhabib y 
Obando hasta la critica feminista al Derecho que parte de los conceptos ‘foucaul- 
tianos’ de poder. 

La ponencia de Lorena Fries analiza la relacion entre el feminismo y la teoria 
y practica de los Derechos Humanos. Para iniciar, situa dos contextos clave: el pro- 
ceso de feminizacion de los Derechos Ffumanos, con la politizacion de la demanda 
privada en la lucha por la democracia en los 80, y la transicion hacia una relacion 
mas institucional con el Estado en los 90. Para Fries, esta relacion con el Estado 
plantea nuevas preguntas respecto a la forma en que la institucionalidad estatal aco- 
ge y rechaza las demandas de las mujeres y sobre el papel de las instancias interna- 
cionales como mediadoras y propulsoras de esta relacion, que pone en tension las 
dinamicas y contenidos de las politicas de genero en el ambito nacional. 

Para esta autora, los aportes conceptuales del feminismo han sido principal- 
mente la reformulacion del sujeto de derechos con el reconocimiento de una “hu- 
manidad con rostros diversos”; la redeflnicion de la relacion publico-privado, y el 
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paso de lo jundico a una cultura de los Derechos Humanos que compromete tan- 
to al Estado como a la sociedad. 

Este proceso implica varios nudos y desaflos: por un lado, la incorporacion y 
legidmidad de los derechos de las mujeres en el Estado y no solo de las mujeres. 

En segundo lugar, un trabajo mucho mas profundo en el campo de los dere¬ 
chos economicos y sociales, que implica repensar la organizacion del trabajo, la fa- 
milia, el mercado laboral. Esto permitiria enfrentar de manera mas directa el pro- 
blema de la exclusion social de las mujeres. 

En tercer lugar, pensar en politicas integrales y multiples, no lineales, que ga- 
ranticen la autonomia vital de las mujeres y eviten procesos segmentados de cons- 
truccion ciudadana. 

Por ultimo, el fortalecimiento de procesos de “empoderamiento de las muje¬ 
res por las mujeres”. Para Fries, no se trata unicamente de lograr legidmidad en el 
mundo masculino sino de construir espacios democratizantes desde las mujeres, 
que contrapongan una logica diferente a la logica del Estado. 

La tercera ponencia, de Laura Pautassi, analiza la relacion entre feminismo, 
ciudadania y derechos y plantea una pregunta fundamental: ^como combinar las 
reivindicaciones especificas de genero y de ciudadania diferenciada en contextos de 
desigualdad y exclusion social? Los procesos de ajuste estructural y de reforma del 
Estado, con sus concomitantes impactos de precarizacion de la fuerza de trabajo y 
de carencia de proteccion social, vuelven urgente la reflexion desde el genero sobre 
la relacion entre derechos sociales y la esfera del trabajo, la incompatibilidad fun¬ 
damental entre los titulos de derechos de la ciudadania democratica y los requeri- 
mientos economicos de las sociedades modernas y sobre el tratamiento que ban re- 
cibido los derechos sociales por parte de la mayoria de Estados latinoamericanos, 
como meras declaraciones de buena voluntad y no como obligaciones juridicas. 

Ademas, la autora llama la atencion sobre la forma en que los Estados de Bie- 
nestar ban tratado los derechos sociales y economicos de las mujeres, y ban creado 
ciudadanas dependientes, en el mejor de los casos, y excluidas en muchos otros: 
mujeres casadas con maridos protegidos; mujeres casadas con maridos desprotegi- 
dos, y mujeres solas (empleadas domesticas; trabajadoras rurales sin remuneracion; 
sector informal). Tambien presenta una critica a la forma en que las politicas anti- 
pobreza ban vuelto mas vulnerables los derechos de las mujeres pues solo se ban 
preocupado por perfeccionar metodos para detectar y clasificar las carencias de las 
mujeres y sus dificultades de insercion, sin partir de un cuestionamiento de las re- 
laciones de poder ni de una redefmicion politica y cultural de sus roles productivos 
y reproductivos. 

Finalmente, la autora aboga porque se conciba a la ciudadania como “oportu- 
nidades de vida”; como un proceso dinamico, conflictivo, en permanente ajuste en 
tanto cambian las demandas sociales. 

La segunda parte de esta memoria: ‘Escenarios de aplicacion de los derechos 
humanos de las mujeres en el Ecuador’, contiene las presentaciones de la diputada 
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Anunziatta Valdez, Presidenta de la Comision Permanente de la Mujer, el Nino y 
la Familia del Congreso Nacional, sobre las reformas al nuevo Codigo de familia. 
En su exposicion, la diputada Valdez subraya la importancia, desde la perspectiva 
de los derechos humanos de las mujeres, de la inclusion de varios puntos en la pro- 
puesta del nuevo Codigo que se halla actualmente en proceso de negociacion; pro- 
tecciones especiales para mujeres jefas de hogar; corresponsabilidad en el cuidado y 
crianza de los hijos; comunidad de bienes con administracion comunal, y protec- 
ciones para diversas uniones de hecho. 

Alexandra Cantos, actual vicepresidenta de la Comision Civica Contra la Co- 
rrupcion, presenta por su parte, una vision critica del tipo de negociacion efcctua- 
do por el movimiento de mujeres y la Comision del Congreso Nacional para la 
aprobacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Penal y un recuento de los logros 
obtenidos en materia civil y penal por parte del movimiento de mujeres en los 90. 

La tercera presentacion corresponde a Maria Judith Salgado, especialista en 
Derechos Humanos, quien presenta una reflexion sobre la importancia de las Ga- 
rantias Constitucionales como mecanismos de proteccion de los derechos humanos 
de las mujeres, tan to cuando se los viola como cuando de reparar danos se trata, y 
sobre el rol de lo legal en la aplicacion de los derechos humanos de las mujeres. 

Rodo Salgado en cambio, hace un analisis del tratamiento de la Ley 103 Con¬ 
tra la Violencia a la Mujer y la Familia en las instancias penales, puntualizando al- 
gunos de los obstaculos y resistencias que han surgido sobre la marcha. Por ejem- 
plo, que de las 1.187 instancias competences solo las 21 Comisarias de la Mujer 
apliquen la Ley, el problema de la transaccion, la falta de correspondencia entre de- 
nuncias y mimero de sancionados, entre otros. 

Finalmente, Ximena Aviles presenta una reflexion sobre la necesidad de pen- 
sar lo juridico desde lo multicultural. Trae a discusion lo que en doctrina juridica 
se denomina la ‘costumbre’ y como ello puede deflnir situaciones particulares en 
que la Ley, inclusive las leyes supuestamente a favor de las mujeres como un todo 
homogfoeo, termina perjudicandolas. 

Esperamos dejar planteadas con estas Memorias, algunas preguntas nuevas 
que estimulen la realizacion de eventos similares en pos de un permanente dialogo 
entre la accion y la reflexion, tan necesario para la construccion de ciudadanias me- 
nos excluyentes y para la vigencia del feminismo como teoria critica de la sociedad. 



Primera parte: 
Feminismo y Derecho 




Hacia otra teona 
cntica del Derecho* 


Alda Facio** 


Introduccion 

Las criticas del movimiento feminista’ al Derecho pueden ser catalizadores de trans- 
formaciones democradzantes en su interior. For eso seria beneficioso para los y las 
juristas y estudiantes de esta disciplina, conocerlas ampliamente y ponerles aten- 
cion. Estas criticas no van solo en el sentido de denunciar las discriminaciones que 
sufrimos las mujeres, cosa bastante necesaria, sino que son mucho mas profundas 
y abarcadoras.^ Es mas, se podria utilizar el pensamiento feminista para visibilizar 
la base fundamental del Derecho, que en la opinion de la mayoria de las corrientes 
feministas, esta historicamente condicionada a la parcialidad. ^Por que? Por haber 
tornado como modelo de sujeto de derechos y obligaciones al varon unicamente, y 
de este, solo al de cierta clase, raza, religion, preferencia sexual, etc. 

En un trabajo que desarrolle en 1990, postule que la gama de criticas feminis¬ 
tas al Derecho era tan amplia como el feminismo mismo porque, aunque todas las 
corrientes insisten en que el Derecho conlleva una fuerte parcialidad ‘androcentrica’^, 
el contenido que le dan a esta acusacion varia mucho. Ocho anos despu&, todavia 


* Tornado de Fries Lorena y Alda Facio (comp, y seieccion). Genero y Derecho. Santiago: LOM Ediciones, La 
Morada, 1999. 

** Jurista y escritora feminista, es la Directora del "Caucus" de mujeres por una justicia de genero en la ICC y 
la ONU, con sede en Nueva York; Directora del Programa Mujer, Justicia y Genero del ILANUD, con sede 
en Costa Rica. Presidenta de CIMA y corresponsal de FEMPRESS. En 1996 fue galardonada con el Premio 
Internacional de Derechos Fiumanos de las Mujeres. 

1 Entiendo por movimiento feminista’ el conjunto de los movimientos y grupos sociales que desde distintas co¬ 
rrientes del feminismo luchan por el fin del patriarcado. 

2 Recordemos que la opresion de las mujeres esta en el corazon del patriarcado y por esto, aunque esta no sea 
la linica preocupacion de las personas que se consideran feministas, todas las personas que luchan por el fin 
del patriarcado, sean hombres o mujeres, tienen como objetivo general la eliminacion de esta opresion que, 
por cierto, conlleva la eliminacion de otras formas de discriminacion y opresion. 

3 N. de la E: que gira en torno a lo masculino, sin tomar en cuenta otras posibilidades. 
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estoy de acuerdo con esta afirmacion. No estoy conforme ahora con algo que tam- 
bien dije en esc entonces: “una forma conveniente de representar estas diferencias es 
la de una gama de opiniones similar a la gama politica que caracteriza al feminismo 
en su totalidad, empezando por lo que podria Ilamarse la posicion liberal feminista, 
avanzando hacia su radicalizacion en posturas izquierdistas” (Facio 1993: 25). 

Hoy no estoy de acuerdo con esto ultimo porque creo que esa forma de plan- 
tear la gama de feminismos contribuye a la idea patriarcal de que esta teoria/practica 
es siempre un planteamiento especifico de las mujeres ‘dentro’ de las corrientes iz¬ 
quierdistas o liberales mas amplias. Hoy estoy convencida que el feminismo no tiene 
por que asimilarse a planteamientos de la izquierda o del liberalismo para validarse 
como movimiento o como teoria autonoma. Aunque algunos feminismos son plan¬ 
teamientos que especifican para las mujeres las posturas liberales o izquierdistas, el Fe¬ 
minismo es una teoria y una practica autonoma que desarrolla y critica las ideas que 
lo preceden como lo hacen todas las teorias, doctrinas o corrientes de pensamiento. 

El conjunto de feminismos que yo llamo "Feminismo con ‘F’ mayuscula", to- 
ma ideas y posturas del liberalismo, de la izquierda, de los movimientos antiescla- 
vistas, anticolonialistas, ecologistas, de los Derechos Humanos etc., para llevarlas a 
planteamientos mas objetivos y mas abarcadores de la realidad humana ya que in- 
cluyen a la otra mitad del genero humano. Esta es la razon por la cual considero que 
estos ultimos no pueden ser considerados mas amplios que el Feminismo. Al con- 
trario, como la mayoria de estas teorias excluyen la realidad de las mujeres, pueden 
clasificarse como planteamientos y aspiraciones menos desarrollados que el Feminis¬ 
mo. Es mas, muchas ideas del liberalismo, del marxismo, del ecologismo, fueron 
planteadas primero por mujeres que luego fueron silenciadas por el patriarcado. 

Por eso, hoy quiero desarrollar varias criticas que desde las distintas corrientes 
del feminismo se le hacen al Derecho sin tenet que ubicarlas dentro, o asimilarlas 
con posturas liberales, socialistas o marxistas; por supuesto, como ya lo dije, sin ne- 
gar que todas o la mayoria de las corrientes han sido influenciadas por estas teorias. 
Considero que todas las corrientes del feminismo buscan algun grado de transfor- 
macion del status juridico y social de las mujeres, y por ende, necesariamente pre- 
tenden transformar las relaciones de poder entre los generos, lo que a su vez trans- 
formaria radicalmente las relaciones entre las clases, razas, pueblos, etc. y la estruc- 
tura misma de las sociedades y del pensamiento.'* Esto hace que todas estas corrien¬ 
tes sean mas o menos criticas del Derecho, aunque tal vez no todas logren constituir 
una Teoria Critica del Derecho (TCD). Recordemos con Marx que una teoria criti¬ 
ca “es un autoesclarecimiento de las luchas y deseos de una epoca” (Marx [1843] 


4 Considero que eliminar la opresion de las mujeres incumbe tanto a mujeres como a hombres aunque desafor- 
tunamente esto no ha sido entendido ni por la mayoria de los hombres, ni por muchas feministas. Por otro la- 
do, entender que la subordinacion de las mujeres es producto del patriarcado y no ‘culpa’ de los hombres es 
importante. Entre otras razones, porque posibilita la incorporacion de mas hombres en el movimiento femi¬ 
nista ya que permite entender que ellos tambien tienen un rol en el derrocamiento del patriarcado porque pue¬ 
den escoger ser parte de la solucion al problema de la opresion de las mujeres en vez de parte del problema. 
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1975: 209). Asi, para que las criticas que desde los feminismos se le hacen al Dere¬ 
cho puedan considerarse unaTCD, estas tendrian que tener como objetivo el escla- 
recimiento del rol que desempena el Derecho en el mantenimiento del patriarcado. 

Por otro lado, no hay que olvidar que el sexismo es constitutivo del Derecho 
y no una aberracion, por lo que pequenas criticas que tienden a refortnas parciales 
podrian no tener ningun efecto, o podrian hasta reforzar las estructuras patriarca- 
les de genero. Recordetnos que muchas leyes que se han protnulgado para el su- 
puesto mejoramiento de la condicion juridica de las mujeres, con el tiempo han 
producido otras discritninaciones hacia algunas o muchas de nosotras. Esto es asi 
porque las leyes son mas reflexivas que constitutivas de realidades sociales y gene- 
ralmente siguen la huella de los lineamientos existences del poder. 

Por ejemplo, las reformas legales en el campo de las relaciones intimas han 
tendido a desviarse, al plantearse preguntas equivocadas, y descuidarse ciertos asun- 
tos significativos como el hecho de que la mayoria de las mujeres pobres en Ame¬ 
rica Latina no contraen nupcias ‘legalmente’, por lo que quedan formalmente des- 
protegidas de la reciente ‘igualdad’ en los derechos y obligaciones dentro del matri- 
monio, como en las causales de divorcio.^ Las mujeres pobres no pueden darse si- 
quiera el lujo de cuestionarse si deben o no trabajar fuera de la casa, pero el moder- 
no Derecho de Pamilia tambien ha descuidado el hecho de que para las mujeres de 
clase media y alta, el conflicto constante entre ser madre y trabajar fuera de la casa 
sigue frustrando la meta (inconsciente o conscience) de todas las mujeres (o al me- 
nos de la gran mayoria) de alcanzar la independencia economica. Es mas, en las le¬ 
yes de divorcio, las presunciones tradicionales sobre el rol del padre en el sustento 
economico de la prole, son la base para el acceso obligado a, y control sobre ex es- 
posa e hijas/os. El resultado de esto han sido reformas que mas que aliviar las desi- 
gualdades de genero, las refuerzan. 

Por eso, algunas teorias feministas consideran que el sistema patriarcal solo to- 
lera o promueve la emancipacion de las mujeres cuando esta beneficie su manteni¬ 
miento. Consideran que el empoderamiento que hem os logrado las mujeres hasta 
ahora es minimo en relacion al poder relativo y privilegios que todavia tienen los 
hombres sobre nosotras y en relacion al enorme poder de la cultura e ideologia pa- 
triarcales. Nos advierten que no debemos ‘dormirnos en nuestros laureles’ porque 
todavia no se sabe cuanto esas reformas o avances se traduciran en beneficios para 
los hombres y, lo que es peor, en un refuerzo para el patriarcado. 

Sin embargo, hasta ahora, la mayoria de los feminismos se ha concentrado en 
los aspectos menos amenazadores de la transformacion del Derecho. El objetivo 
principal ha sido lograr que las mujeres puedan hacer todo lo que los hombres ha¬ 
cen, en la forma como lo hacen. Las criticas mas profundas han sido silenciadas, 
mal entendidas o ridiculizadas por razones que no son dificiles de comprender. 


5 Las otras mujeres, aunque formalmente igualadas al marido, tambien siguen discriminadas en la realidad por¬ 
que como ya se ha dicho, la declaracion formal de igualdad no la produce. 
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Aunque ha sido arduo lograr que las mujeres sean aceptadas en el mundo masculi- 
no del Derecho como abogadas, juezas o juristas, mas diflcil aun es que se enden- 
da como el sexismo esta en la base misma de casi todas las insutuciones jundicas. 
Esto porque es mas facil permitir la entrada de mujeres a las instituciones patriar- 
cales que transformarlas. 

For ejempio, es mas facil permidr que algunas mujeres Ileguen a ser juezas de 
las cortes supremas que cuestionar los principios jerarquicos que organizan el siste- 
ma de administracion de justicia. Es menos complejo permitir que algunas muje¬ 
res practiquen el derecho de cuestionar el modelo de resolucion de conflictos que 
constituye el sistema juridico. Es mas sencillo elevar a una mujer como jurista emi- 
nente que cuestionar el androcentrismo en la doctrina juridica. La historia nos de- 
muestra que es mas facil aplaudir a algunas ‘grandes’*’ mujeres, que cuestionar y 
confrontar la misoginia^ que penetra el Derecho; misoginia que siempre esta al al- 
cance de cualquier persona que se sienta amenazada por la presencia de mas muje¬ 
res en el campo de lo juridico. 

Por otro lado, y como generalmente sucede cuando se trata de transformar 
una institucion patriarcal, tambien es innegable que es beneficioso para las mujeres 
que algunas logren puestos de poder en las distintas instituciones del sistema juri¬ 
dico, asi como el titulo de ‘grandes’ entre los y las juristas. Esto hace mas dificil en- 
tender que la contradiccion entre las posturas mas radicales, que critican las co- 
rrientes que solo pretenden ‘agregar’ mujeres a las instituciones patriarcales, y su in- 
sistencia en que las mujeres tienen el potencial de transformar cualitativamente una 
institucion, es solo aparente. Esto porque ambas posturas parten de la conviccion 
de que cuando esa incorporacion es suficiente, hay una transformacion real de la 
institucion. Digo que esa es solo una transformacion en apariencia porque parte in- 
trinseca de la mayoria de las criticas mas radicales es el convencimiento de que las 
instituciones juridicas no se podrian man tenet patriarcales si se abrieran a la inclu¬ 
sion de la diversidad del genero humano. Es obvio que cuando hay solo un mime- 
ro insignificante de mujeres, no hay inclusion de esa diversidad, pero cuando el mi- 
mero es significativo, hay muchas mas probabilidades de que la haya. 

Es por lo anterior, que las criticas mas radicales insisten en que no se elimina 
el sexismo de una institucion con la incorporacion de unas pocas mujeres, pero 
tambien reconocen que las pocas mujeres que lo ban logrado ban conseguido cam- 
bios en la legislacion y en la administracion de justicia. Sin embargo, esto no es su¬ 
ficiente. A pesar de la promocion de tantas leyes contra las distintas formas de vio- 
lencia de genero contra las mujeres, esta no ha disminuido; es mas, algunas perso¬ 
nas consideran que se ha incrementado. A pesar de que ya casi no quedan leyes 
abiertamente discriminatorias, las mujeres siguen ganando menos, con menos be- 
neficios y con mas inseguridad y mas trabajo dentro y fuera del mercado laboral. 

6 ‘Grandes’ en el sentido que se usa para los ‘grandes’ hombres. 

7 ‘Misoginia’ es el odio, repudio o desprecio de lo femenino. 
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Por mas que los hombres esten reclamando su derecho a la paternidad y a la 
custodia de sus hijas e hijos, no se ha incrementado su pardcipacion en su cuida- 
do, ni en las responsabilidades domesticas. Peor aun, la cuota de poder de las mu- 
jeres en las insdtuciones mas importances como el Gobierno, las religiones organi- 
zadas, la educacion superior, los medios de comunicacion, la ciencia y el arte, en- 
tre otras, permanece bajisima. Es decir, lo que define al patriarcado sigue intacto. 

Por eso se requieren teorias criticas en todos estos campos, incluyendo, por su- 
puesto, teorias cridcas del Derecho. Una teoria critica del Derecho debe pretender 
efectuar un cambio radical de perspectiva respecto de las teorias tradicionales en la 
observacion del fenomeno juridico. Debe vincular el Derecho con los procesos his- 
torico-sociales en permanence transformacion. Debe no solo describir al objeto De¬ 
recho, sino que, al hacerlo, lo debe afectar. Desafortunadamente, las mas conocidas 
de las teorias criticas del Derecho ban pecado de lo mismo que las teorias tradicio¬ 
nales. Es decir, ban excluido los anhelos de quienes luchan por una verdadera igual- 
dad entre todos los seres humanos, y no solo una igualdad entre los hombres de dis- 
tintas razas, etnias, clases sociales, etc. Sin embargo, hay un reciente conjunto de 
teorias que si lo hacen. Estas teorias son feministas cuando pretenden afectar al De¬ 
recho de manera que contribuya a la eliminacion del patriarcado. 

Para que una teoria logre el autoesclarecimiento de las luchas y deseos del mo- 
vimiento feminista con respecto al Derecho, tendria que utilizar categorias y meto- 
dologias que revelen, en vez de ocultar, las relaciones de dominacion masculina y 
subordinacion femenina. Una de esas metodologias que tendria que utilizar seria la 
de la reconstruccion como metodo de analisis de los conceptos supuestamente neu- 
tros para demostrar su verdadera naturaleza androcentrica, asi como para visibilizar 
las relaciones de poder que oculta. Asimismo tendria que recurrir a distintas formas 
de hacer critica, como por ejempio, testimonios o narrativas que permitan construir 
realidades sociales alternativas al tiempo que faciliten la protesta contra la acepta- 
cion acritica de metodos y discursos que dejan por fuera gran parte de las distintas 
formas que toma la opresion a las mujeres. 

Dicho lo anterior, mantengo que una teoria que parta, explicita o implicita- 
mente de que el Derecho refleja objetivamente la realidad social y biologica de mu¬ 
jeres y hombres, o que no admita que el Derecho ha desempenado un rol impor¬ 
tance en el mantenimiento y reproduccion de todas las desigualdades de genero y 
no solo de las desigualdades juridicas, no puede considerarsele una teoria realmen- 
te critica porque deja por fuera las luchas y deseos del movimiento mas importan¬ 
ce de esta epoca: el movimiento feminista. 

Criticas que se mantienen dentro del formato tradicional, supuestamente ob- 
jetivo y racional, generalmente ocultan diversas formas de dominacion masculina 
y tienden a excluir las multiples voces de las mujeres. Asi, textos que pueden ser 
muy criticos de alguna de las insdtuciones del Derecho, cuando se mantienen es- 
trictamente dentro del formato tradicional, no develan importances dimensiones 
de la subordinacion de las mujeres. Desafortunadamente, en America Latina toda- 
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via la gran mayoria de las criticas al Derecho se hacen dentro del formato tradicio- 
nal de los textos juridicos escritos, en tercera persona, con pretension de objetivi- 
dad absoluta. Ademas, por lo general, estos textos, aunque escritos por mujeres, ci- 
tan casi exclusivamente a juristas varones lo cual excluye el pensamiento y realidad 
de las mujeres al tiempo que oculta el hecho de que esa exclusion no es casual sino 
estrategica, y mantiene la sobrevaloracion de los hombres como los unicos o mejo- 
res juristas. 

Cuando algunas juristas hemos tratado de enmarcar nuestras ideas en forma- 
tos alternativos, tales como iniciar un texto con un testimonio o un cuento, meto- 
do muy aceptado en otras disciplinas, medios y regiones, hemos visto como nues¬ 
tras ideas son menospreciadas como demasiado subjetivas e irracionales, aun cuan¬ 
do el resto del texto este enmarcado en un formato tradicional. Por eso sostengo 
que una verdadera TCD debe incluir otros formatos de expresion de ideas que no 
solo permitan incluir mas voces, sino que faciliten la incorporacion de sentimien- 
tos y la concrecion de ideas abstractas en personas de came y hueso y en experien- 
cias realmente vividas. Con esto no estoy propugnando por la subjetividad irracio- 
nal. Creo importante mantener la racionalidad y la objetividad como metas, pero 
estoy convencida que a veces lo mas racional es ser emotiva y que la unica forma de 
acercarse a la objetividad es explicitar desde donde se miran y analizan los hechos y 
las ideas. Es mucho mas racional enojarse ante la injusticia, que mantenerse supues- 
tamente neutral. Es mucho mas objetiva una descripcion de una experiencia de vio- 
lencia sexual que explicita desde quien se hace tal descripcion, por ejemplo, que ha- 
blar en abstracto sobre ella como si no se hablara desde nadie. 

Aun aceptando que no todas las criticas al derecho que se hacen desde el fe- 
minismo, logran conformar una TCD, me voy a limitar a analizar algunas sin de- 
fmir cuales pueden o no constituir una verdadera Teoria Critica con letras mayus- 
culas. Es posible que aun las criticas mas suaves, de llevarse a su logica consecuen- 
cia, pondrian en evidencia las relaciones de poder entre los generos y por ende, has- 
ta las aparentemente mas inocuas, podrian subvertir el orden patriarcal. Las pala- 
bras clave para esto son ‘de llevarse a su logica consecuencia’. Es decir, considero 
que es posible que aun las criticas mas suaves podrian derrocar al patriarcado, pero 
solamente si nos llevan a cuestionar por que el sujeto del Derecho es el hombre 
adulto adinerado, sin discapacidades visibles, heterosexual y perteneciente a la raza, 
etnia, clase y religion dominante en cada cultura. 


El Derecho es justo, solo necesita mas mujeres 

Una primera critica que se hace desde el feminismo al Derecho, parte de una Con¬ 
cepcion de hombres y mujeres como esencialmente iguales, con las mismas capaci- 
dades y habilidades. Postula que el problema ha sido que las mujeres no hemos te- 
nido la capacidad juridica y la posibilidad material de demostrarlo. Desde este en- 
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foque, las acusaciones de androcentrismo que se le hacen al Derecho son relativa- 
mente faciles de corregir ya que no cuestionan sus postulados basicos. Es la exclu¬ 
sion de las mujeres de los espacios de poder, tradicional e historicamente masculi- 
nos, lo que hay que revertir. 

En el fondo, esta cridca es una denuncia al Derecho por practicas masculinas 
injustas y que se expresan o reflejan en que casi todos los juristas de renombre, jue- 
ces y legisladores, son hombres. No contradice las concepciones tradicionales del 
Derecho, ni cuestiona su racismo, ‘homofobia’* ni ninguna de sus otras exclusiones. 
Menos aun, cuestiona la contribucion decisiva del Derecho a la opresion de todas 
las mujeres y de tantos hombres. Apunta a suplir lo que hasta ahora ha sido una in- 
justicia del hombre hacia la mujer sin preocuparse por las injusticias entre hombres 
o entre mujeres. 

Se puede decir que, en general, estas feministas creen posible la democratiza- 
cion del Derecho a traves de la derogacion de las normas del componente formal 
que tienen por objeto discriminar al ‘sexo femenino’ tornado como un dato homo- 
geneo. Creen que estas pocas normas se podran derogar facilmente con la incorpo- 
racion de mas mujeres al ambito de los poderes politicos. Desde esta critica hay po- 
siciones distintas en cuanto a lo que se debe entender por ‘normas discriminatorias’. 

Una vertiente encuentra que lo son todas aquellas que tratan a las mujeres dis- 
tintamente que a los hombres, incluyendo entre estas a las que ban sido promulga- 
das para beneficiar o ‘proteger’ a las mujeres. Argumentan que el problema de la dis- 
criminacion contra las mujeres se eliminara cuando la legislacion trate a hombres y 
mujeres exactamente igual. Proponen, aunque generalmente solo en forma tacita, 
que para ello es necesario que las mujeres se comporten mas como los hombres. 

Dentro de esta misma linea hay otras que abogan por la admision de algunas 
excepciones al trato igualitario basadas en aspectos fisicos exclusivamente femeni- 
nos como lo son la gestacion y el parto. Como es obvio, el problema con esta Con¬ 
cepcion es que el reference del Derecho sigue siendo el hombre. Desde este enfo- 
que, somos las mujeres las que somos diferentes y por ende, necesitadas de una le¬ 
gislacion o proteccion especial. Otro problema con normas que se basan en la di- 
ferencia de la mujer con el hombre es que estas ban sido interpretadas como si otor- 
garan privilegios a las mujeres en vez de considerarselas normas que buscan la equi- 
dad entre los sexos. Asi, hasta las normas que prohiben o prohibian ciertos trabajos 
a las mujeres, basadas en que somos mas debiles fisica o moralmente, normas que 
en realidad excluyeron a muchas mujeres de trabajos mejor remunerados, fueron y 
son interpretadas como si otorgaran un privilegio a las mujeres en desmedro de los 
hombres. 

Como ya lo senalC dentro de esta critica hay algunas que consideran que la 
eliminacion de normas discriminatorias se hara automaticamente con la incorpora- 
cion de las mujeres al quehacer politico, lo cual a su vez garantizara la universal!- 


8 N. de la E.: Entiendase como aversion a las tendencias homosexuaies. 
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dad de los postulados jundicos. Se trata de una cndca que se centra en el acceso de 
algunas mujeres al ambito publico en tanto es alli donde, segun esta corriente, las 
mujeres ban sido excluidas. Este enfoque no evidencia, por lo menos en una pri- 
mera etapa, la ausencia de derechos especificos para las distintas mujeres. Y, aunque 
si aboga por la derogacion de normas discriminatorias contra las mujeres dentro de 
la esfera privada del matrimonio, no cuestiona la ausencia de obligaciones iguales 
en este ambito, ni la division arbitraria entre lo publico y lo privado, ni la division 
sexual del trabajo. 

Parte, ademas, de que las mujeres, por el hecho de serlo, cuando esten en el 
poder, querran o podran eliminar todas las normas discriminatorias. Si bien es cier- 
to que todas las mujeres ocupamos una posicion desde la cual se nos facilita distin- 
guir algunas normas que nos discriminan, no todas sufrimos la discriminacion de 
igual manera, ni todas somos igualmente oprimidas, es mas, algunas tenemos gran- 
des privilegios economicos, educativos, etc. y a muchas nos cuesta vivir la discrimi¬ 
nacion sexual de forma consciente. Por eso no toda incorporacion de las mujeres al 
poder garantiza la eliminacion de todas las discriminaciones que sufrimos las dis¬ 
tintas mujeres por serlo. 

Una mujer que nunca ha vivido el racismo o que no lo ha incorporado a su 
vision de mundo como una forma de discriminacion sexual, posiblemente no en- 
tienda por que otras hablan de que para que haya igualdad en el acceso al poder po¬ 
litico para todas las mujeres, por ejemplo, tienen que haber leyes que protejan con¬ 
tra el racismo como forma de discriminacion y violencia de genero e insisten en que 
las acciones afirmativas tienen que estar disenadas de manera que no reproduzcan 
el racismo que penetra el derecho y la sociedad. 

Para una mujer que no entiende como funciona el racismo, basta que exista 
una accion afirmativa que la autorice a elegir y le de oportunidades reales de ser 
electa para que se sienta satisfecha con el derecho al sufragio. Las que ban entendi- 
do que el racismo es otra estrategia de exclusion del poder, saben que no basta con 
acciones afirmativas neutrales en terminos de etnia y muchos menos con leyes ‘neu- 
trales’ para otorgar a todas las mujeres la ciudadania plena. 

Lo anterior nos ayuda a entender que la eliminacion de todas las formas de 
discriminacion contra las mujeres es una tarea extremadamente compleja que no se 
reduce a la incorporacion de algunas mujeres al poder. Se complica aun mas cuan¬ 
do comprobamos que no es cierto que la mayoria de las mujeres quiere la elimina¬ 
cion de todas las manifestaciones del sexismo. Es mas, muchas de las que ban lo- 
grado acceder al poder politico, incluyendo a mujeres negras e indigenas, insisten 
en que no existe la discriminacion sexual y que elks son prueba de ello. Por otro la- 
do, no todos los hombres detentan el mismo poder, ni todos estan imposibilitados 
de ver el sesgo androcentrico en el Derecho, ni todos quieten mantener sus privile¬ 
gios de genero. Es mas, algunos hombres son victimas de la violencia de genero in- 
fligida por mujeres. Todo lo cual nos demuestra que ni mujeres ni hombres consti- 
tuimos grupos homogeneos, aunque el Derecho pareciera partir de esa ficcion. 
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Pero no hay que olvidar que, segun Carol Gilligan (1982:174), un aumento 
considerable de mujeres en cualquiera de los ambitos de la creacion o aplicacion del 
Derecho lo transformaria eventualmente. Esto es asi porque, segun sus investiga- 
ciones, los hombres tienden a identificar lo juridico con un sistema de derechos y 
deberes defmidos por las normas. Las mujeres, por el contrario, tienden a adoptar 
una actitud menos dogmatica y a buscar soluciones acordes con su concepcion de 
justicia enmarcada en el respeto por los Derechos Humanos. Dejando de lado la 
discusion de si hombres y mujeres son moralmente diferentes por naturaleza, por 
socializacion o por su condicion existencial^ lo cierto es que, en general, las muje¬ 
res tenemos una concepcion de la justicia distinta a la de los hombres. Esta diferen- 
cia se manifiesta mas contundentemente cuando solucionamos un problema indi¬ 
vidual que cuando estamos creando leyes en abstracto. Pero aun en este ultimo ca- 
so, se ha comprobado que un aumento significativo de mujeres en el Congreso, si 
transforma la naturaleza de las leyes que alii se promulgan. 


La ley es justa, se aplica mal 

Otra critica toma la posicion de que el Derecho, con la excepcion de algunas nor¬ 
mas discriminatorias, es neutral, objetivo y universal aunque ha sido injusto hacia las 
mujeres debido a que quienes lo aplican e interpretan son personas insensibles a las 
relaciones de poder entre los generos. Desde esta optica se argumenta que la falta de 
una perspectiva de genero en la administracion de justicia ha causado un sesgo an- 
drocentrico en la aplicacion e interpretacion de leyes que son neutrales y objetivas. 

Este argumento se utiliza mas facil y frecuentemente con respecto a la impu- 
nidad de los violadores, incestuosos y agresores domesticos, las bajas pensiones ali- 
menticias, etc. Se dice, por ejemplo, que las y los jueces no aplican bien la legisla- 
cion que si castiga esos delitos o que si establece pensiones equitativas en abstracto. 
Desde esta critica, se argumenta que si las leyes fueran aplicadas por personas sen- 
sibles al genero y con esa perspectiva, mas violadores irian a la carcel, las pensiones 
alimenticias serian mas altas, etc. Y, aunque lo anterior pueda ser cierto, este tipo 
de critica tampoco cuestiona la confianza en la neutralidad intrinseca de los prin- 
cipios basicos del Derecho. Bajo esta critica solo se requeriria tenet jueces y juezas 
sensibles al genero, que interpreten y apliquen las leyes neutras desde una perspec¬ 
tiva de genero para que el fenomeno juridico fuera generalmente justo. 

Esta critica no es del todo coherence ya que si la aplicacion de la norma se ve 
afectada por la ausencia o presencia de la perspectiva de genero, es logico pensar que 
tambien su creacion dene que ser afectada por ese hecho. Es impensable que un 
cuerpo legislativo compuesto casi exclusivamente por hombres no sensibles al gi- 


9 Entiendo que la condicion existencial incorpora elementos biologicos y sociales a la vez y por eso la distingo 
tanto de la condicion fisiologica como de la condicion culturalmente construida. 
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nero, pueda crear leyes neutras, sin ningun sesgo androcentrico. Sin embargo, es un 
avance sobre las posturas dentro de la primera criuca porque insiste en la necesidad 
de aplicar el Derecho desde una perspectiva de genero. 

Ademas, esta criuca es importante en cuanto impacta la concepcion tradicio- 
nal, supuestamente superada,'“ de que los jueces aplican el Derecho vigente sin in- 
terpretarlo desde sus valoraciones ericas. Recordemos el tan repetido principio de 
que los jueces son “solamente las bocas que pronuncian las palabras del Derecho” 
(Cardozo 1995: 138). 

Pero, si desde esta critica se insiste en que la norma debe ser aplicada desde 
una perspectiva de genero, es necesario que esta sea interpretada desde esta optica, 
especialmente cuando la ley, como es en la mayoria de los casos, solo contiene prin- 
cipios y lineas generales de regulacion cuyo sentido debe ser ponderado por la o el 
juez en funcion de las caracteristicas particulares del caso concreto al que se va a 
aplicar. Y, si se critica la aplicacion del Derecho por no tener una perspectiva de ge¬ 
nero, es porque se considera que su aplicacion se hace desde una perspectiva andro- 
centrica. Es decir, esta corriente critica la forma como las normas ‘objetivas y neu- 
trales’ son aplicadas de manera mas favorable a los hombres que es lo mismo que 
decir que esas normas son ‘interpretadas’ desde una perspectiva androcentrica. 

Algunas feministas hemos insistido en la necesidad de la superacion de esa 
concepcion de la funcion de las y los jueces porque ella esconde el hecho y la for¬ 
ma como los valores culturales androcentricos de las y los jueces se filtran en sus de- 
cisiones. Consideramos que si se acepta que hay interpretacion de parte de las y los 
jueces antes de aplicar la o las norma/s a un caso concreto, es mas facil lograr que 
se acepte que esa aplicacion no es neutral en terminos de genero y, que por ende, 
para lograr una mayor justicia, es imprescindible que la ley, sea neutral o no, sea in¬ 
terpretada desde una perspectiva de genero a la bora de ser aplicada. Es mas, con¬ 
sideramos que si se acepta que las y los jueces crean Derecho, especificamente el 
Derecho Judicial, es mas facil rechazar la idea de que la sentencia es un silogismo, 
lo que abre el espacio para que se la critique. Esto a su vez permite la creacion de 
un Derecho Judicial mas apegado a la justicia y al respeto de los Derechos Huma- 
nos de todas las personas. Ademas, si se acepta que las y los jueces elaboran el De¬ 
recho Judicial, ya no se podran escudar bajo la excusa de que si hay discriminacion 
contra las mujeres en la administracion de justicia es porque la ley es discriminato- 
ria y no porque las y los jueces lo sean. 

Pero al igual que la primera, esta critica no cuestiona el sesgo androcentrico 
de todas las normas vigentes y menos aun el de los postulados basicos del Derecho. 
De nuevo quiero recalcar que aunque la critica en si no cuestiona el androcentris- 
mo paradigmatico" del Derecho, la solucion si erosionaria ese paradigma. Pensemos 

10 Digo “supuestamente superada” porque en mis 14 anos de experiencia capacitando a jueces y juezas en la teo- 
ria de genero, una impresionante mayoria insiste en que ellos no interpretan las normas sino que simplemen- 
te las aplican. 

11 N. de la E.: hace referencia a que se toma como paradigma a lo masculino. 
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si no, en los efectos que tendria en la concepcion del sujeto de derechos y obliga- 
ciones, si todas las normas fueran aplicadas desde una perspectiva de genero. Aun- 
que la norma aplicada fuera de naturaleza androcentrica, el hecho de ser interpre- 
tada repetidamente desde una perspectiva de genero, transformaria necesariamente 
su contenido. 


El Derecho es parcial, pero no tanto 

Otro enfoque nos presenta alegatos de parcialidad en la seleccion de los problemas 
a los cuales la sociedad quiere dar solucion. Esta critica cuestiona algunas areas ba- 
sicas del Derecho, aunque mas por omision que por accion. En este campo estan 
las feministas que argumentan que la invisibilizacion de la mujer del quehacer so¬ 
cial ha hecho que el Derecho, y particularmente las leyes, no se preocupen de pro¬ 
blemas que son sentidos principalmente por mujeres. Como por ejempio, la falta 
de legislacion, hasta hace muy poco tiempo, alrededor de la violencia domestica, el 
abuso sexual incestuoso, el hostigamiento sexual, la doble o triple jornada laboral 
de las mujeres, etc. Sin embargo, estas criticas tambien se quedan cortas, porque 
aunque visibilizan que en algunas areas del Derecho se ignoran algunos problemas, 
se cree que la solucion reside en promulgar leyes alrededor de estos problemas sin 
cuestionar el sesgo androcentrico en las instituciones juridicas y en la forma como 
el Derecho soluciona los problemas sociales. 

Es decir, desde este enfoque no se cuestiona que el Derecho, ademas de ser an¬ 
drocentrico por no dark ninguna solucion a ciertos hechos sociales que no percibe 
como problematicos, tales como el embarazo no deseado, el acoso sexual, la violen¬ 
cia psicologica, la division sexual del trabajo, etc., tambien es androcentrico por la 
forma como soluciona los hechos que si percibe como problematicos. Asi, la solu¬ 
cion que hasta ahora les ha dado el Derecho a los problemas relacionados con el da- 
to factico de la division sexual del trabajo es partir de que no existe y de esta ma- 
nera soluciona los problemas laborales como si no existiese la division sexual del 
trabajo. Partiendo de que todos los trabajadores son personas que no tienen otra 
jornada laboral no remunerada o cuando mucho, de que tanto hombres como mu¬ 
jeres tienen trabajo que realizar en sus hogares. En cuanto al embarazo no deseado, 
el Derecho generalmente parte de que este no es un problema para nadie, incluyen- 
do a la mujer que lo debe sufrir. En cuanto a la gestacion y el parto, como ya se di- 
jo, el Derecho les da una solucion que parte de que estos son un problema de las 
mujeres que quieren o necesitan trabajar. Asi, las normas que otorgan una licencia 
por maternidad son entendidas como un privilegio para las mujeres en vez de una 
medida necesaria para toda la sociedad, pues es a todos los seres humanos a quie- 
nes interesa la reproduccion saludable de la especie y no solo a las mujeres. 

Bajo este enfoque se insiste en promulgar, por ejempio, leyes sobre violencia 
domestica que tratan este hecho como si fuese neutral. Como si esta violencia se 
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diera indistintamente contra hombres o mujeres, ninas o ninos o como si en las re- 
laciones de pareja y en las familias, no hubiese una persona con tnucbo mas poder 
que la o las otras. 

En sintesis, esta tercera gama de criticas no demuestra el caracter esencialmen- 
te patriarcal del Derecbo al insistir en que los problemas sociales pueden ser trata- 
dos como neutrales en terminos de genero. Aunque bay que admitir que estas co- 
rrientes aceptan que el fenomeno juridico es influido por las fuerzas sociales. Sin 
embargo, aun las que aceptan esta influencia, insisten en que, en general, el Dere¬ 
cbo es objetivo y neutral. Como es logico, si una cree en la neutralidad del Dere¬ 
cbo, insiste en que bay un micleo basico de principios fundamentales que son uni- 
versales y neutrales en terminos de genero. 


Igualdad o diferencia 

Una critica mas radical, en cambio, parte de que mujeres y bombres somos diferen- 
tes (para algunas esencialmente diferentes y para otras, culturalmente diferentes) y 
que esas diferencias solo ban sido tomadas en cuenta por el Derecbo cuando bacer- 
lo beneficia a los bombres. Estas corrientes arguyen que el problema no esta en las 
diferencias sino en como estas ban sido asimiladas al concepto de desigualdad, a la 
vez que jerarquizadas de acuerdo al termino de mayor valor, el bombre, sus carac- 
teristicas, atributos y roles. Desde estas corrientes no se busca la igualdad ante la ley 
de bombres y mujeres porque, al igual que con los otros conceptos creados por la 
cultura patriarcal, el de igualdad esta sesgado por la experiencia y los intereses mas- 
culinos. Esta critica pone en duda que la igualdad juridica logre la emancipacion de 
las mujeres puesto que hasta abora ello ba significado asimilacion al varon. Mas 
bien vuelve relativos los conceptos totalizadores de la igualdad y la diferencia para 
asumir que en algunos campos las mujeres requeriran la igualdad y en otros la va- 
lidacion de su diferencia. 

Esta critica aunque cuestiona el trato identico en todos los campos como an- 
drocentrico, no cuestiona el contenido que se le ba dado al principio de igualdad 
en general, y por lo tanto no propone uno nuevo sino que se contenta con exigir 
que en algunos casos las mujeres deban ser tratadas como bombres, y en otros, co¬ 
mo mujeres. 

En su libro. The Female Body and theLaw, Zillab Einsenstein (1978), plan tea 
que bay que tenet cuidado con cualquier planteamiento neutral de ambos generos 
por el Derecbo porque este es un sistema social creado para la dominacion de to- 
das las mujeres y de mucbos bombres. Plantea que las normas que tratan a mujeres 
y bombres como si no existiese una relacion de poder entre los generos, aunque re- 
conozcan diferencias entre ellos y elks, redundan siempre en el mantenimiento y 
reproduccion de la subordinacion de las mujeres. Advierte que las normas que tra¬ 
tan de bacer compatible el principio de igualdad con, por ejemplo, el dato factico 
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de la division sexual del trabajo, denden a perpetuar la desigualdad en otros cam- 
pos. Por ejempio, una norma que compensara a las mujeres amas de casa por sus 
diversas tareas domesdcas, redundaria en la consolidacion del estereodpo de que so- 
mos las mujeres las encargadas del trabajo domesdco lo cual dene repercusiones im- 
portantes en otras areas del Derecho como lo es la de familia, por citar solo una. 

Es asi que los valores que fundamentan la concepcion de igualdad que emer¬ 
ge de esta critica, garantizan que solo los hombres puedan ser tratados como seres 
humanos plenos porque fue al hombre que se tomo como paradigma de lo huma- 
no. Esta concepcion de la igualdad ante la ley, responde simultaneamente, a dos pa- 
trones que solo son contradictorios en apariencia porque en realidad ambos son las 
dos caras de la misma moneda. 

Bajo el patron de la equivalencia, las leyes se consideran neutrales, genericas e 
iguales para ambos sexos. Asi, si las mujeres queremos gozar de los mismos Dere- 
chos Humanos, tenemos que ser como los hombres. Este modelo parte de que si a 
las mujeres nos dan las mismas oportunidades, podremos ser como los hombres. 
Bajo este patron, las leyes son consideradas igualitarias si exigen que las institucio- 
nes sociales traten a las mujeres como ya tratan a los hombres, exigiendo, por ejem¬ 
pio, las mismas calificaciones para un trabajo, el mismo horario y los mismos sacri- 
ficios que ya se les exigen a los hombres. Creo que muchas mujeres ya ban experi- 
mentado en came propia el precio que se paga por esta ‘igualdad’. 

Es obvio ademas que esta concepcion de la igualdad nunca podra ser una real 
igualdad porque parte de una premisa falsa: que las instituciones sociales, incluyen- 
do las leyes y la administracion de justicia, son neutrales en tHminos de genero. Su- 
poniendo que las mujeres pudieramos comportarnos exactamente como los hom¬ 
bres, esta concepcion de la igualdad deja sin interrogantes la sobrevaloracion de lo 
masculino que es precisamente la razon por la cual no hay igualdad entre mujeres 
y hombres. 

Bajo el patron de la diferencia se ban creado distintas argumentaciones. Des- 
de la de la proteccion especial, hasta las que plantean que la igualdad es imposible 
y que lo que deberia buscarse es la equidad y la justicia. Yo sostengo que ambas ar¬ 
gumentaciones siguen teniendo como referente al hombre. Creer que la igualdad 
entre mujeres y hombres es imposible es creer que la igualdad solo puede darse en¬ 
tre hombres y olvidarse que tambien los conceptos de equidad y justicia fueron 
construidos teniendo al hombre como modelo. 

Argumentar que la igualdad no es necesaria entre mujeres y hombres es no ver 
que es precisamente la falta de igualdad entre hombres y mujeres la que mata a mi- 
llones de mujeres al ano: porque las mujeres no tenemos igual poder dentro de 
nuestras parejas, miles somos asesinadas por nuestros companeros; porque las mu¬ 
jeres no somos igualmente valoradas por nuestros padres, miles somos asesinadas al 
nacer; porque las mujeres no tenemos el mismo poder que los hombres dentro de 
las estructuras politicas, m^icas, y religiosas, morimos de desnutricion, en abortos 
clandestinos o practicas culturales como la mutilacion genital y las cirugias esteti- 
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cas y obstetricas innecesarias. La desigualdad entre bomb res y mujeres mata. La de- 
sigualdad viola el derecho basico a la vida y por ende, el derecho a la igualdad bro- 
ta de la necesidad que sendmos todas las personas de mantenernos con vida. 

Ademas, la igualdad ante la ley seria un derecho innecesario si la diversidad 
no existiera. Si todos los seres hutnanos fueran exactos, si todos fueran blancos, he- 
terosexuales, cristianos, sin discapacidades, adultos, etc. y todos tuvieran las mismas 
oportunidades econotnicas, bastaria con establecer una lista de derechos que estos 
seres hutnanos tendrian sin necesidad de establecer que todos los tienen por igual. 
Fue precisatnente el reconocimiento de que hay diversidad entre todos los seres hu¬ 
tnanos el que Ilevo a la necesidad de establecer en la Declaracion Universal de los 
Derechos Hutnanos, en su articulo primero que: “Todos los seres hutnanos nacen 
libres e iguales en dignidad y derechos y dotados como estan de razon y concien- 
cia, deben comportarse fraternalmente los unos con los ottos”. Y en su articulo se- 
gundo, al establecer que: “Toda persona dene todos los derechos y libertades pro- 
clamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, re¬ 
ligion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posi- 
cion econotnica, nacitniento o cualquier otra condicion”. 


El androcentrismo en los principios basicos del Derecho 

A partir de los planteatnientos de Zillah Eisenstein, otro enfoque intenta encontrar 
sesgos androcentricos, aun en los llamados ‘Derechos Universales’, principios fun- 
damentales o garantias constitucionales y en los mecanismos por medio de los cua- 
les se protegen; es mas, en la logica juridica misma. Esta gama de criticas nos obli- 
ga a cuestionar las propias suposiciones de objetividad, racionalidad y universalidad 
que subyacen en la concepcion liberal del fenomeno juridico. Desde este enfoque 
se postula que se requiere un nuevo examen de los paradigmas e hipotesis que sub¬ 
yacen en la teoria y metodologia del Derecho para detectar la presencia del sesgo 
androcentrico. Mas aun, este enfoque nos hace cuestionar las bases mismas de nues- 
tras formas de convivencia durante los ultimos cinco o seis mil anos. Es mas, nos 
propone retar la universalidad de los llamados ‘derechos fundamentales’ bajo la su- 
posicion de que ellos tambien reflejan los juicios o criterios masculinos aunque sean 
externados por mujeres. 

Obviamente, esto es fuertemente resistido, aun por feministas, pues se consi- 
dera que retar la universalidad de los Derechos Humanos es ir demasiado lejos y 
hasta puede set mortal (para quien lo haga o para el patriarcado). Y tienen razon, 
porque cuestionar los principios basicos del Derecho es peligroso y por eso siempre 
se han silenciado las voces que lo hacen. Pero quienes se adhieren a este enfoque 
nos recuerdan que retar no significa descartar. Estas criticas lo que pretenden es vi- 
sibilizar que para que un inter& o una necesidad sean universales, deben set senti- 
dos por todas las personas y no solo por los hombres de las distintas razas, edades. 
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clases, etc. Nos recuerdan que lo que se cuestiona es el contenido androcentrico que 
se les ha otorgado a los Derechos Humanos en general, no para desvalorizarlos, si- 
no para Ilenarlos de contenidos mas inclusivos de las necesidades de la diversidad 
humana con el objetivo de hacerlos realmente universales. 

Por ejempio, cuando desde esta optica se cuestiona el principio de in dubiopro 
reo no se pretende sustituirlo por ‘culpable hasta que no se pruebe su inocencia’, si- 
no buscar la justicia y beneficios, de revertir la carga de la prueba en aquellos casos 
en que sea mas razonable hacerlo por el tipo y circunstancias del delito. Cuando se 
cuestiona la ‘libertad de expresion’ no es para sustituirla por una censura, sino pa¬ 
ra balancearla con otros Derechos Humanos tan importantes y necesarios como po- 
drian ser la integridad flsica, el derecho a una imagen digna, etc. 

Como ya se dijo, desde este enfoque tambien se cuestiona la logica juridica 
como una logica masculina. De nuevo sus adherentes nos advierten que esto no im- 
plica reemplazar la razon por la irracionalidad. Significa cuestionar la pretension de 
reducir el razonamiento juridico a un razonamiento logico-matematico. Significa 
cuestionar el sistema dogmatico deductivo propio de la logica formal porque no es 
el procedimiento adecuado para conocer, interpretar y aplicar el Derecho. Signifi¬ 
ca entender que la justicia esta constituida por problemas que no tienen una solu- 
cion univoca, sino varias alternativas posibles de las que hay que escoger una. Sig¬ 
nifica saber que es lo justo para cada caso concreto. Cuestionar la logica juridica sig¬ 
nifica abrirse a nuevas posibilidades de relaciones de convivencia entre los seres hu¬ 
manos sin reproducir las logicas que hasta el dia de hoy limitan el ejercicio y goce 
del potencial humano de mujeres y bomb res. 

Tambien desde este enfoque se insiste, por ejempio, que el principio de igual- 
dad ante la ley ha tornado como referente al varon aiin cuando toma en cuenta a 
las mujeres porque no toma sus necesidades como igualmente humanas sino que 
parte de que las mujeres tenemos necesidades ‘especiales’. Esta critica postula que 
esta manera de concebir las necesidades de las mujeres ha llevado al Derecho a crear 
una serie de protecciones especiales que no solo parten del hecho biologico de que 
las mujeres engendramos, parimos y amamantamos, sino de la presuncion social de 
que por ello somos las encargadas de todo el trabajo que implica la reproduccion 
humana. Por eso, desde esta critica se postula que el concepto de igualdad ante la 
ley se redujo a una igualdad formal en la que bastaba para su cumplimiento el que 
asi se estableciera en la letra de las leyes aunque su impacto fuera discriminatorio 
para ciertos grupos de personas. 

Si bien es cierto que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos si in- 
cluyo a las mujeres en su concepcion de igualdad, la que se establece alii dene co¬ 
mo referente al bomb re. Prueba de ello es que no se tradujeron en derechos mu- 
chas de las necesidades de las mujeres. Por ejempio, no se reconocen los derechos 
sexuales y reproductivos a pesar de que la maternidad y la reproduccion ban sido 
utilizadas para defmir el rol de las mujeres en nuestras sociedades y para negarnos 
el desempeno de otra serie de roles. Si a las mujeres no se nos reconocen los dere- 
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chos sexuales y reproductivos, sera muy diflcil gozar de los otros derechos en un 
piano de igualdad con los hombres. 

Descontentas/os con esta concepcion de la igualdad juridica, desde esta criti- 
ca se senala que el articulo segundo de la Declaracion debe ser interpretado como 
una probibicion a la discriminacion. Pero lo cierto es que el articulo no expresa es- 
to claramente sino que bace referencia a que en el goce de los Derecbos Humanos 
abi establecidos no se deben bacer ‘distinciones’. Esto ba contribuido a que no se 
tenga tnucba claridad sobre las circunstancias en que una distincion es una discri- 
minacion. Adetnas, no todos entienden la no discriminacion de la misma manera. 
Para mucbos autores se cumple con el mandate de no discriminacion solo con que 
en la letra de la ley no se de un trato discriminatorio a un grupo de personas. AI 
entender la no discriminacion solo en el campo formal, igualan el concepto de no 
discriminacion al de igualdad formal ante la ley con lo que no bay mucba diferen- 
cia en los resultados que pueda tenet una u otra utilizacion. 

Desde este enfoque se insiste en que el Derecbo es masculino porque son las 
necesidades y conflictos de los bombres los que estan codificados en d. Esto no 
quiere decir que las mujeres no bayan sido tomadas en cuenta. Si lo ban sido, pe¬ 
ro desde el punto de vista masculino. Las que se adbieren a este enfoque insisten en 
que esto no significa que exista una conspiracion por parte de los bombres que fo- 
mente este proposito. Sin embargo, senalan que los bombres contimian ocupando 
las posiciones mas importantes y son los que determinan el modo de ver la realidad 
social baciendola aparecer como normal aun por aquellas que estan subordinadas. 
Y el Derecbo como institucion contribuye en gran medida al mantenimiento de la 
vision masculina del mundo. 


La condicion existencial de los hombres como fuente del Derecho 

Desde otra critica bastante radical se postula que la incorporacion de algunas mu¬ 
jeres al ambito publico de la politica no solo ba significado un avance sino que tam- 
bien nuevas y mas complejas formulas de dominacion como lo son la ampliacion 
de la brecba entre mujeres ricas y pobres, educadas y analfabetas, beterosexuales y 
lesbianas, etc. Tambien ba significado la creacion de nuevos estereotipos de ‘la mu- 
jer’ como lo es el de la ‘supermadre’ que puede ser madre, esposa y legisladora ex- 
cepcional o la que no quiere asumir una responsabilidad publica porque da priori- 
dad a su familia o por el contrario, la mujer desnaturalizada que prefiere el ejerci- 
cio del poder al de la maternidad. Desde este enfoque mas critico del Derecbo se 
cuestiona que ninguna de las reformas legales ba planteado la revalorizacion del am¬ 
bito familiar como espacio afectivo-sexual necesario de conexion con otro/as. 

La constatacion de que mucbas reformas legales que pretendian la eliminacion 
de la subordinacion de las mujeres, ban causado una desvalorizacion del espacio 
afectivo-sexual de conexion con otra/os, o al menos, lo ban dejado igualmente sin 
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proteccion, nos Ileva a otra cntica del Derecho que parte del trabajo de Carol Gi- 
Iligan (1982), y que senala que los derechos que la ley reconoce son en su inmensa 
mayoria, derechos que nacen de la condicion existencial de separacion. Si bien esa 
condicion existencial produce dos necesidades aparentemente dicototnicas -la nece- 
sidad de mantenimiento y proteccion de esa separacion y la necesidad de romper el 
aislamiento existencial y proteger al grupo o comunidad-, estas dos necesidades so¬ 
lo son dicotomicas desde una vision masculina del mundo porque desde la perspec- 
tiva de las mujeres, cuya condicion existencial es la conexion con los o las otras, las 
necesidades mas bien surgen del interes por mantener y proteger la conexion o por 
el contrario, la necesidad de proteccion por intromisiones impuestas a su potencial 
de conexion. 

Sin entrar demasiado en la discusion de si la tesis de que la preocupacion de 
los hombres se centra en la separacion mientras la de las mujeres en la conexion es 
una tesis ‘esencialista’ o no, el aporte de esta critica radica en cuestionarse a que ne¬ 
cesidad responden la mayoria de los derechos fundamentales. La respuesta que dan 
quienes sostienen esta tesis es que la mayoria de las instituciones del Derecho par- 
ten de las necesidades centradas en la separacion, excluyendo las centradas en la co¬ 
nexion. 

Por ejempio, el negocio juridico contractual es entendido por el Derecho co- 
mo la manera ideal de manejar una relacion entre dos personas, sean estas conyu- 
ges o dos personas desconocidas que realizan una transaccion comercial. El Dere¬ 
cho establece que es preferible el contrato escrito que el oral y entre mas detallado 
mejor. Desde la perspectiva del Derecho, el sujeto ideal es aquel que les teme a fu- 
turas complicaciones contractuales. Este sujeto ideal por lo tanto, tratara, antes de 
entrar en una relacion contractual, de imaginarse todo lo que puede ir mal con la 
relacion para especificar con el mayor detalle posible todas las consecuencias de ese 
o esos hechos. Como es obvio, la logica de la institucion contractual parte de que 
la necesidad primordial de los sujetos contratantes es mantener su separacion-auto- 
nomia, tratando como aberrante la necesidad de conexion que esos sujetos podrian 
tambien tener. 

Este ejempio nos demuestra que independientemente de que sean los hom¬ 
bres los que mayoritariamente sientan las necesidades centradas en el deseo o te- 
mor a la separacion, el Derecho da prioridad a esas necesidades por sobre las que 
surgen de la condicion existencial de conexion, con el resultado de que estas lilti- 
mas quedan desvalorizadas o sin proteccion. Y, el hecho de que el Derecho no re- 
conozca como igualmente importante la necesidad de conexion como la de repara- 
cion, nos permite postular que el Derecho es parcial y, por lo tanto, no es ni obje- 
tivo ni neutral. 

Tambien desde la critica a la tesis de la separacion, se postula que aiin cuan- 
do el Derecho llena las necesidades de conexion, lo hace desde la perspectiva de la 
condicion existencial de separacion y no desde la condicion existencial de conexion. 
Por ejempio, cuando regula la violacion sexual o el aborto, no lo hace a partir del 
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temor a la invasion de su ser que estos actos provocan en personas cuya condicion 
existencial es la conexion con el otro, sino que los regulan desde el temor al aisla- 
miento y alienacion que sienten las personas cuya condicion existencial es la sepa- 
racion. Aun cuando no se acepte que son los hombres quienes viven una condicion 
existencial de separacion y las mujeres las que viven la de conexion, lo cierto es que 
el Derecho no toma en cuenta que algunos seres humanos viven una condicion 
existencial de conexion con el o la otra y que por ende la condicion existencial de 
separacion no es universal. AI no ser esta condicion universalmente compartida por 
todos los seres humanos, el Derecho no deberia tomarla como base para la regula- 
cion de todas las conductas humanas ni como fundamento de los Derechos Huma¬ 
nos universales. 


Derecho como discurso 

Una reciente critica feminista al Derecho (Facio: ponencia presentada en varios se- 
minarios) parte de entenderlo en el sentido ‘foucoaultiano’ de discurso como una 
amplia gama de discusion sobre un tema o temas que se realizan dentro de una de- 
terminada sociedad (Foucoult 1978:101). Pero tambien parte de entenderlo en el 
sentido mas concreto del lenguaje, como el conjunto de sonidos, unidades de sig- 
nificados y estructuras gramaticales, asi como los contextos en que se desarrollan. 
En este sentido se analiza el ‘microdiscurso’ del Derecho, es decir, se analizan lin- 
giiisticamente todos los eventos que constituyen Derecho -hacer un testamento, dar 
un testimonio en un juicio, hacer un contrato, pedir un divorcio-, para entender su 
‘macrodiscurso’ como un fenomeno social abstracto. 

Desde esta critica, el Derecho como ‘micro’ y ‘macrodiscurso’ es entendido co¬ 
mo el lenguaje autorizado del Estado y por ende, como un discurso impregnado 
con el poder del Estado. Desde esta perspectiva y analizando el lenguaje del Dere¬ 
cho, las feministas parten de que este no puede menos que ser un discurso patriar- 
cal y androcentrico por dos razones: la primera porque el lenguaje, como se de- 
muestra en el primer capitulo, refleja la cultura dominance en cada Estado, y la cul- 
tura dominance en todos los Estados actuales es patriarcal; y la segunda, porque si 
el poder estatal es patriarcal, su discurso no puede menos que serlo tambien. 

Como ya se explico, el analisis del poder es central en la mayoria de las teo- 
rias feministas y como se puede observar, tambien lo es en el analisis del Derecho 
como discurso. Analizando simultaneamente el Derecho, el lenguaje y el poder, es¬ 
ta gama de criticas nos senala que podemos entender mejor por que la discrimina- 
cion y opresion contra las mujeres se mantiene a pesar de que se han derogado la 
mayoria de las normas del componente formal sustantivo que expresamente discri- 
minaban contra nosotras. Sugieren que oigamos la forma como los policias les ha- 
blan a las mujeres que vienen a denunciar a sus maridos, que observemos la expre- 
sion de los y las juezas cuando una mujer victima esta dando testimonio en un ca- 
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so de violacion, que analicemos las palabras que usan las y los mediadores en casos 
de adulterio, etc. Nos insisten en que en ninguno de estos casos hay abuso de la ley 
pot parte de los funcionarios/as y sin embargo, en todos se reafirma la sensacion de 
que no habra justicia para las mujeres. 

^Por que es que la mayoria de las mujeres saben de antemano que la ley no las 
tratara con justicia a pesar de que la Constitucion Politica garantiza la igualdad de 
los sexos ante la ley? La respuesta no se encontrara en el estudio de la norma for¬ 
mal, nos dice esta critica. La respuesta esta en los detalles de la practica legal coti- 
diana, detalles que consisten casi exclusivamente de lenguaje. 

Por eso, desde esta critica, se estudia el lenguaje del Derecho para poder com- 
prender el poder de la ley. La premisa es que el poder no es una abstraccion sino 
una realidad cotidiana. Para la mayoria de la gente, el poder de la ley no se mani- 
fiesta tanto en su poder coercitivo o en las decisiones de la Corte Suprema de Jus¬ 
ticia, sino en las miles de transacciones y ‘minidramas’ legales que se llevan a cabo 
diariamente en los bufetes legales, comisarias, agendas policiales, fiscalias o juzga- 
dos asi como en las noticias, telenovelas, charlas y conferencias que de algun modo 
traten un problema legal. El elemento dominante en cada una de estas transaccio¬ 
nes, ‘minidramas’ o telenovelas, es el lenguaje. A travd de dte, el poder se abusa, 
se ejercita o se cuestiona. 

Como se ha dicho, el discurso no solo es una forma de hablar sobre un tema, 
sino que es la forma como se piensa y actua sobre ese tema. El discurso del Dere¬ 
cho es entonces una forma de hablar, pensar y actuar sobre las mujeres, los hom- 
bres y las relaciones entre ambos. Mientras el discurso sea patriarcal, las mujeres se- 
remos discutidas, descritas y tratadas por el Derecho de manera subordinada a los 
intereses de los hombres. Por esto es que aun en los Estados en donde se han hecho 
reformas legales para eliminar, por ejemplo, la ‘revictimizacion’ de las mujeres en 
casos de violacion sexual, prohibiendo preguntarle a la victima sobre su experiencia 
sexual previa, no se ha logrado un trato justo y equitativo para ellas. Segun esta ga- 
ma de criticas, esto se debe a que el discurso sigue siendo patriarcal porque sigue 
reflejando y reproduciendo la idea de que las mujeres valemos menos como seres 
humanos. Si valemos menos, lo que decimos en un juicio, por ejemplo, dene me¬ 
nos valor que lo que diga un hombre. Tambien lleva a pensar que lo que le sucede 
a una mujer, por ejemplo una violacion sexual, no es tan grave como cuando le su¬ 
cede a un hombre y defmitivamente es menos grave que mandar a un hombre a pri- 
sion. Estas formas de hablar y pensar llevan a un trato por la ley, aun la protectora, 
que termina discriminando a las mujeres. 

Reconocer que el Derecho es un discurso del poder, tanto del poder estatal co¬ 
mo de los multiples poderes locales, nos dice esta critica, nos llevara a poner aten- 
cion, mas que a la norma formal, a como ella establece las reglas, pensamientos, ac- 
titudes y comportamientos que la norma presupone e incorpora, asi como a poner 
atencion a la forma como la norma institucionaliza lo que debe ser considerado co¬ 
mo legitimo o ilegitimo, aceptable o inaceptable, natural o desnaturalizado. El es- 
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tudio del Derecho como discurso puede ser clave para las mujeres porque puede de- 
mostrar como el Derecho es patriarcal mas alia de la norma, aun la norma protec- 
tora de los derechos de las mujeres. 


Derechos relacionales: una propuesta feminista 

Con base en la critica que hacen muchas feministas al discurso de los derechos en 
el sentido de que este responde a una perspectiva basada en la objetividad y los es- 
tandares y reglas neutrales, la jurista Ana Elena Obando (1994) sugiere que busque- 
mos una perspectiva relacional de los derechos que nos permita el uso del Derecho 
para empoderar a las mujeres. Esta perspectiva requiere continua atencion a un 
‘universalismo’ concrete referido a las experiencias de las mujeres como ‘siempre 
cambiantes’ (Scale 1986: 1385) y a no caer en la tentacion (Olsen 1993; Smart 
1989) de depender demasiado del discurso de los derechos, solo porque en el pasa- 
do ban sido historica y politicamente utiles. 

Siempre, segun Obando, el dilema es presentar los reclames en terminos de 
derechos o utilizar otras estrategias extralegales. Con base en los argumentos de Ca¬ 
rol Smart, Obando nos dice que el discurso de los derechos es problematico no so¬ 
lo porque puede producir ‘contra reclames’ a otros derechos, sino ademas porque 
los derechos estan a merced de la voluntad del Estado, quien facilita su ejercicio y 
en ultima instancia decide su existencia (Smart 1989). Si estamos ante la presencia 
de un Estado patriarcal, esta dependencia puede ser contraproducente. 

Una de las principals juristas teorico-feministas que apoya esta posicion de 
utilizar los derechos para empoderar a las mujeres, es Catharine MacKinnon. Aun- 
que esta autora rechaza los derechos abstractos e insiste en que estos autorizan la ex¬ 
perience masculina del mundo, propone en su lugar los “derechos substantivos” 
(Mackinnon 1989: 248-249) que se basan en las experiencias de las mujeres y tie- 
nen el potencial de resistir la dominacion masculina. 

Asimismo, comprometida con el uso de los derechos como defensas clave pa¬ 
ra ‘los de afuera’, es decir, quienes no son protegidos por el Derecho y a la vez son 
excluidos, esta Patricia Williams (1993), quien presenta una de las criticas mas pro- 
fundas al grupo de abogados blancos de los Estudios Criticos Legales. En su opi¬ 
nion, los derechos para los negros/as son un simbolo poderoso de autonomia, visi- 
bilidad, inclusion, empoderamiento, ciudadania, participacion y relaciones. Como 
mujer negra, ella ha sido capaz de experimentar los diferentes grados de empodera¬ 
miento que los derechos han tenido para los negros/as en comparacion con los 
blancos/as: “para los negros/as, las relaciones son frecuentemente dominadas por 
patrones historicos de desposesion flsica y psiquica” (Williams 1993: 458) por lo 
cual, la afirmacion de los derechos presenta un reto positivo. Williams no esta de 
acuerdo con rechazar la falta de utilidad politica de los derechos. Ella sugiere que la 
retorica de los derechos ha sido una forma efectiva de discurso para los negros/as. 
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y en la experiencia de este grupo, la accion politica ha estado conectada con la afir- 
macion de sus derechos. Para los negros/as: “el objedvo es encontrar mecanismos 
polidcos que puedan confrontar la negacion de la necesidad” (Williams 1993: 
501), pues las insdtuciones blancas nunca ban tratado las necesidades de los ne¬ 
gros/as como prioridades. 

Elizabeth Schneider (1993) coincide con la critica que hace Williams, pero se 
basa en diferentes razones. Esta autora confronta dos presunciones: que los dere¬ 
chos y la politica son categorias estaticas; y que los derechos son un obstaculo para 
los movimientos sociales. Para Schneider, el discurso de los derechos refuerza la alie- 
nacion y el individualismo y puede constrenir la vision y el debate. Pero al mismo 
tiempo, puede ayudar a afirmar valores humanos, engendrar el crecimiento politi¬ 
co y asistir en el desarrollo de una identidad colectiva (Schneider 1993:509). Ella 
no ve a los derechos como un concepto estatico y abstracto, sino como un ‘momen- 
to’ en un proceso continuo de la actividad politica. 

Por eso, Obando insiste en que la perspectiva relacional de los derechos esta 
basada en un concepto plural de la ley, en las relaciones sociales, en la multiplici- 
dad de las identidades de las mujeres y sus profundas diferencias, y especialmente 
en las dimensiones de opresion y empoderamiento que los derechos tienen para las 
mujeres segun elks defmen y redefmen quienes son en cada momento y en cada 
circunstancia. 

Conceptualizando los derechos en esta forma, nos dice Obando, se multipli- 
can las voces de las mujeres de cada raza, religion, clase, etnicidad, orientacion se¬ 
xual, discapacidad visible y otras diferencias. Villamoare {Law and Society Revew 25: 
385), dice que esta estrategia, dene el potencial de: (1) propagar mas imagenes de 
los derechos; (2) contribuir a la descentralizacion, la dotacion de un contexto, y la 
particularizacion del discurso de los derechos; (3) enriquecer nuestro entendimien- 
to del empoderamiento y desempoderamiento de las mujeres con el discurso de los 
derechos, y, (4) proveer mas analisis dentro de las relaciones entre mujeres ordina- 
rias, que no son la elite, y las politicas de los movimientos de derechos. 

Esta perspectiva relacional deniega un lenguaje universalizante y toma en 
cuenta las desigualdades de poder y las divisiones, por lo que es receptiva a nuevas 
perspectivas, ya que vuelve evidences la variabilidad y diferencias entre las mujeres. 

Situar a los derechos en contextos particulares es crucial, porque las mujeres 
articulan su significado a traves de sus identidades sociales y politicas, sus pensa- 
mientos y actos de resistencia o aceptacion de las fuerzas hegemonicas. “Los dere¬ 
chos estan constituidos por un discurso cultural de las mujeres y por lo tan to en- 
tran dentro del entendimiento y la afirmacion de lo que ellas son” (Collins y Black 
1990: 302). 

El discurso de los derechos, a veces mas fuerte que el de las necesidades o in- 
tereses, da a las mujeres y otros grupos oprimidos un lenguaje poderoso, una voz, 
una vision diferente para alcanzar sus objetivos. Y ciertamente, cuando se legitiman 
las historias y experiencias de las mujeres, se afirman las diferencias que empode- 
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ran, y se puede Ilegar a cambiar el contenido y la forma que privilegia las voces de 
las instituciones patriarcales. 

La experiencia del movimiento feminista por los derechos revela no solo su 
posibilidad comunitaria, sino tambien los Iimites de una estrategia politica enfoca- 
da en ellos. Los reclamos por derechos no son la respuesta total al cambio social; 
sin embargo, no pueden ser abandonados, pues pueden servir como instrumentos 
utiles para las mujeres. Asi las cosas, es posible ver como a traves de los derechos, 
las mujeres podemos articular mundos sociales y politicos nuevos o diferentes. 

Segun Obando, para que un reclamo por derechos sea viable, necesitamos 
considerarlos no como posesiones o cosas, sino como relaciones, pues los “derechos 
son reglas institucionalmente defmidas que especifican lo que la gente puede hacer 
en relacion con la o el otro. Los derechos se refieren a hacer, mas que a tener, a las 
relaciones sociales que hacen, otorgan o limitan una accion” (Young 1999: 25). Por 
esta razon los derechos no pueden ser analizados en abstracto, separados de las rea¬ 
lidades concretas de la vida social. No deben ser analizados independientemente de 
las relaciones sociales, politicas, economicas y de las instituciones legales. 

Mientras “la perspectiva de las relaciones sociales asume que hay una conexion 
basica entre la gente” (Minow 1993), la perspectiva tradicional no relacional del 
analisis de los derechos, oscurece las relaciones sociales, las obligaciones entre los 
grupos y las conexiones entre la gente. Consecuentemente, un analisis feminista de 
los derechos requiere una transformacion de su dimension masculina, individualis- 
ta y distributiva hacia una perspectiva dinamica, concreta, relacional, que los con- 
cibe como relaciones sociales que hacen visibles las experiencias y necesidades de los 
oprimidos/as. 

Dado el dilema planteado sobre si utilizar o no el discurso de los derechos, 
Obando sugiere que pensemos en ellos en terminos de relaciones sociales dentro de 
un proceso dial&tico, y los usemos como vehiculos para eliminar injusticias y al- 
canzar la igualdad. Ya sabemos que el discurso de los derechos ha sido construido 
por voces masculinas que dominan las voces femeninas en forma y contenido. De 
hecho, las voces de las mujeres no han sido parte del ‘discurso formal sobre los de¬ 
rechos’ porque las experiencias cotidianas de las mujeres con los derechos, han es- 
tado perdidas y han sido silenciadas dentro de un paradigma masculino universal 
de la justicia y los derechos. 

Sin embargo, plantea Obando, los derechos son un aspecto de la vida cotidia- 
na de las mujeres, una dimension de sus relaciones sociales y multiples identidades. 
Ellos tienen significados que ligan a las mujeres entre elks, y que a la vez pueden 
oprimirlas o empoderarlas. Por lo tanto, ‘el discurso de los derechos’ puede ser usa- 
do para confrontar la opresion y dominacion institucionalizada, a trav& de la di- 
versidad de las historias concretas de las mujeres sobre sus necesidades, pensamien- 
tos y sentimientos de cada dia. Los derechos como practicas ordinarias tienen una 
cualidad de fluido; la gente constituye reclamos de sus derechos en sus propias for¬ 
mas, y en situaciones diversas independientemente de la ley formal y los despachos 
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judiciales. Por lo que podemos preguntarnos, ^cuando y porque las mujeres invo- 
camos este discurso, y que es lo que ganamos o perdemos con ello? 

Un paradigma masculino, universal, abstracto, distributive y neutral no es su- 
ficiente para un analisis de los derechos. Si los derechos son lo que podamos hacer 
de ellos, entonces alii existe la posibilidad de reconceptualizarlos como relaciones y 
no como cosas. Por lo tanto, no tenemos que aceptar la experiencia masculina co¬ 
mo la medida de los derechos sino mas bien reconocer la importancia de las expe- 
riencias cotidianas de las mujeres, como la base para un nuevo contenido substan¬ 
tive de estos. 

Si entendemos la complejidad de las relaciones sociales, seremos capaces de 
presentar alternativas politicas y sociales y utilizar el Derecho como un instrumen- 
to para producir un cambio social. Si variamos el contenido y la forma de los dere¬ 
chos, podremos desarrollar una estrategia para construir una justicia y alcanzar la 
igualdad: una justicia que no silencie las voces, experiencias, necesidades, senti- 
mientos y pensamientos de los grupos oprimidos, y una igualdad que promueva un 
debate en donde las diferencias sean la base para una verdadera participacion y ac- 
cion de cada grupo oprimido. 

El Derecho puede ser un instrumento para facilitar el cambio social si prime- 
ro asumimos que debe ser la desigualdad la que define la igualdad y no al contra- 
rio. A partir de las experiencias de desigualdad de las mujeres, la ley puede recono¬ 
cer, acoger y valorar las necesidades, posiciones, y experiencias que las mujeres tie- 
nen dentro de las estructuras de poder (genero, clase, raza, etc.) para el efecto de 
tratarlas diferentemente sin que se lo haga desigualmente. 

Si el Derecho incorpora las necesidades y experiencias de las mujeres en sus 
propios terminos, y no en relacion a o de acuerdo con las perspectivas, experien¬ 
cias, y necesidades del grupo masculino privilegiado, el paradigma masculino que 
oscurece las diferencias reales y positivas, podria ser confrontado. De esta forma, la 
situacion de las mujeres podria mejorar pues los derechos serian concebidos en una 
forma relacional y no androcentrica. Debemos tener claro que “no existe un Dere¬ 
cho desligado de una concepcion politica, social y economica de una sociedad y que 
este sera obsolete en la medida en que resista ajustarse a las realidades y perspecti¬ 
vas de las mujeres” (Obando 1997). 


El Derecho de la Mujer, una propuesta desde la teoria critica del Derecho 

Debido a esa caracteristica androcentrica del Derecho que es analizada por la gran- 
disima mayoria de las criticas feministas al Derecho, que en su conjunto podrian 
considerarse una TCD, algunas/os proponen que se debe desarrollar una rama o 
disciplina autonoma a la que se podria denominar “Derecho de la Mujer” (Stang 
Dahl 1987). Este Derecho dene que desarrollarse como disciplina legal al mismo 
tiempo que la discriminacion sexual, presente tanto en las normas como en los 
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principios y fundamentos del Derecho masculino, se vaya reduciendo hasta ser 
completamente abolida. Como la igualdad ante la ley, de la cual parte el Derecho 
masculino, no evita la practica de la discriminacion, es necesario desarrollar toda 
una disciplina que tenga como meta y no como supuesto de partida, la igualdad de 
hombres y mujeres. 

En Noruega, donde el Derecho de la Mujer fue desarrollado antes que en nin- 
gun otro pais, se explica el nacimiento de esta nueva rama del Derecho como una 
evolucion logica y necesaria. Una evolucion que va desde un Derecho centrado en 
la propiedad privada, el comercio y el Estado, a uno que incluye los problemas co- 
tidianos de la gente y que tiene como objetivo a la persona humana en sus diferen- 
tes facetas y realidades. Es un Derecho centrado en la persona humana en vez de en 
las cosas, como son o podrian ser el Derecho sobre la ninez, del consumidor, del es- 
tudiantado, de la ancianidad, de las personas privadas de libertad, del magisterio, 
de las personas asalariadas, de las victimas de crimenes, de las personas con disca- 
pacidad, de los pueblos indigenas, etc. 

El Derecho de la Mujer se asemeja a todas las disciplinas que tienen por ob¬ 
jetivo a la persona, ya que existe similitud en la aplicacion del modelo dirigido a la 
persona a trav& de normas y en el deseo de mejorar el status del grupo al que va 
dirigida cada disciplina. Pero mientras las disciplinas arriba mencionadas son mas 
restringidas con respecto a la extension y caracter legal del grupo, el Derecho de la 
Mujer tiene una caracteristica especial, el enorme, diverso y complejo segmento de 
la poblacion que representa: las mujeres de todas las edades, clases, razas, etnias, ca- 
pacidades, nacionalidades, status migratorio, preferencia u opciones sexuales, etc. 
Por eso el Derecho de la Mujer constituye una parte de todas las otras disciplinas a 
la vez que es conformado por elks. Esto hace que el campo del Derecho de la Mu¬ 
jer sea mucho mas amplio que el de las otras disciplinas que como d, estan dirigi- 
das a la persona humana. 

El Derecho de la Mujer -nos dice Tove Stang Dahl (1987:38)- no conoce otra 
limitacion formal que la perspectiva feminista. Esto significa que la disciplina atra- 
viesa las fronteras entre el Derecho privado y el Derecho publico y, en general, las 
fronteras entre todas las facetas del Derecho. Esto tiene su origen en el hecho de 
que la mujer se define como mujer, mediante una serie de relaciones que van des¬ 
de lo mas intimo y privado a lo mas abierto y publico. 

Una disciplina que lo abarca todo da poca orientacion sobre como se la debe 
construir y que contenido debe tener. Las mujeres son inmigrantes, ninas, ancia- 
nas, discapacitadas, prisioneras, estudiantes, enfermas, consumidoras, asalariadas, 
amas de casa, aseguradas, indigentes, campesinas, etc. Por eso el tema del Derecho 
de la Mujer es juridicamente interdisciplinario y ademas, comprende todas las areas 
del Derecho, la ciencia juridica etc. En palabras de Tove Stang Dahl, “no hay nin- 
guna cuestion legal, en teork, que no tenga rekcion con el Derecho de la Mujer 
antes que sea examinada”. 
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Como se puede desprender de las criticas al Derecho que se han formulado 
desde el movimiento feminista, este Derecho de la Mujer tambien exige una prac- 
tica alternativa. Esta disciplina no solo es autocritica y ‘demistificadora del Dere¬ 
cho, sino que ademas, exige que las y los abogados lo practiquen en forma diferen- 
te a la tradicional. Se insiste en que las relaciones, entre abogada/o y cliente, juez/a 
y abogado/a, administrador/a y administrada/o sean mas horizontal es y que el pro- 
ceso sirva para el empoderamiento de las mujeres. Se insiste en que toda la activi- 
dad este centrada en la persona y no en principios abstractos. Se busca la justicia 
mas que la ‘seguridad juridica. 

De esto se desprende que el Derecho de la Mujer debera ser ensenado con pe- 
dagogias distintas tambien. Los y las estudiantes de esta disciplina deberan apren- 
der a pensar en vez de memorizar, a reconocer sus prejuicios en vez de ocultarlos, a 
involucrarse en el caso en vez de controlarlo, a solidarizarse con sus companeros/as 
en vez de competir por el primer lugar. No sera facil aprender este Derecho, pero 
seguramente sera mucho mas enriquecedor que repetir como grabadoras los articu- 
los de un codigo. 

En los ultimos tiempos, debido a la fuerza del movimiento feminista que lo- 
gro la ratificacion por todos los paises de America Latina de la Convencion para la 
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer -CEDAW- y 
de la Convencion de Belem Do Para, asi como la aprobacion por la Comision Eco¬ 
nomica para America Latina -CEPAL- de un Plan de Accion Regional sobre la In- 
tegracion de la Mujer en el Desarrollo Economico y Social de America Latina, ha 
habido un avance legislative y doctrinario en relacion al status juridico de las mu¬ 
jeres de esta region. 

Este proceso ha llevado a la creacion de Comisarias o Delegaciones de la Mu¬ 
jer en varies paises de la region; a reformas constitucionales, y a la promulgacion de 
leyes que tienden a la igualdad sustantiva entre hombres y mujeres en distintas areas 
de la vida social, economica, politica y cultural; a la creacion de Ministerios o Ser- 
vicios Nacionales de la Mujer en casi todos los paises; y a miles de proyectos y pro- 
gramas gubernamentales y de la sociedad civil que no solo tienen como objetivo la 
capacitacion de las y los funcionarios de la administracion de justicia, sino a refor¬ 
mas curriculares en las facultades de Derecho y a la inclusion de cursos sobre la mu¬ 
jer y el Derecho en algunas universidades. 

Todavia no se puede decir que exista en esta region una disciplina denomina- 
da ‘Derecho de la Mujer’ porque todos estos derechos y logros se encuentran dis- 
persos en las distintas ramas de los ordenamientos juridicos. 

Es necesario aunar esfuerzos para colaborar en la creacion de un Derecho de 
la Mujer. Una nueva disciplina que no solo incluya unaTeoria Critica del Derecho, 
sino que contribuya a transformarlo en un instrumento y en un discurso de pro- 
mocion de los Derechos Humanos y de respeto por la dignidad de todos los seres 
que habitamos este planeta, asi como del planeta mismo. 
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Movimiento de mujeres, practica politica y derechos de las humanas 

Los aportes realizados por las mujeres a la concepcion y desarrollo de los Derechos 
Humanos pueden ser analizados desde dos vertientes que se entrecruzan. Por un la- 
do, aquella que se vincula con el espacio conceptual y academico de la teoria femi- 
nista, que apunta a la comprension y explicacion de las formas de subordinacion de 
las mujeres y a su transformacion, y por otro, un aporte teorico-practico que se des- 
prende de las diferentes experiencias de los movimientos de mujeres y su relacion 
con los Derechos Humanos. 

El feminismo visibiliza a las mujeres asi como su aporte en la sociedad pues al 
“reconocer y nombrar otorga existencia social, y la existencia es un requisite para la 
autovaloracion y para la reivindicacion” (Jelin 1996: 197). 

A la vez, denuncia la subordinacion de las mujeres como aspecto constitutivo 
de un sistema social: el patriarcado, concepto que conecta la situacion de la mujer 
en la familia con relaciones sociales de dominacion mas amplias. Asi, el patriarca¬ 
do situa historicamente la subordinacion y habilita a las mujeres para la accion po¬ 
litica, es decir para el cambio de su situacion. Posteriormente, vuelve mas comple- 
jo el analisis al dar cuenta del caracter de construccion social y cultural que asumen 
las diferencias entre hombres y mujeres y arriba a la formulacion del concepto de 
genero. 

Este concepto alude a “la distincion entre sexos y, por tanto, al conjunto de 
fenomenos del orden de lo corporal y los ordenamientos socioculturales muy diver- 
sos, construidos colectivamente a partir de dichas diferencias” (Barbieri 1996: 51). 

El genero se relaciona con la constitucion de un nuevo paradigma cultural que 
parte de la revalorizacion de dos principios: diversidad humana y paridad de los di- 


* Abogada, feminista chilena, consultora para organismos internacionales, Directora de la Corporacion de 
Desarrollo de la Mujer La Morada, miembra del Women's Caucus for Gender Justice y de la Concentracion 
Internacional de Mujeres Activistas por los Derechos Humanos (CIMA). 
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ferentes (Lagarde 1996:51). “La reformulacion de ambos principios supone una 
critica al proyecto de la modernidad que plantea un principio de igualdad abstrac- 
to, a pardr de la desigualdad real de los sujetos” (Chiarotd y Matus 1997: 10). 


Las mujeres y sus contextos 

Las mujeres son uno de los actores principales de la lucha por el respeto a los De- 
rechos Humanos en America Latina y el Caribe. Ante las realidades imperantes en 
los anos 70, en el continente, salen desde sus diferentes espacios y ambitos sociales 
y se comprometen en forma concreta con la defensa de los derechos civiles, politi¬ 
cos, economicos, sociales y culturales. Asi, en tanto sujetos plurales y heterogeneos 
contribuyen decisivamente al avance y posterior enriquecimiento de los Derechos 
Humanos en general, y de los derechos humanos de las mujeres en particular. La 
pluralidad en la composicion del movimiento de mujeres permite que se encuen- 
tren mujeres de una diversidad de trayectorias: sindical, polidca, social y/o gremial 
en la lucha por los Derechos Humanos. 

En su accion para encarar la crisis, aquellas que se vinculan a los Derechos 
Humanos en los contextos de dictaduras, no responden a opciones ideologicas y se 
mueven en funcion de sus roles tradicionales. En palabras de Jelin (1996: 200) “no 
obedecen a una logica polidca, sino una logica del afecto: fundamentalmente, mu¬ 
jeres directamente afectadas: madres, abuelas; familiares de victimas, de desapareci- 
dos o torturados, pidiendo y reclamando por sus hijos”. Son las primeras en denun- 
ciar los abusos de poder, la arbitrariedad y la represion sistematica provocada por 
las dictaduras militares o la violencia generalizada. 

Ante las politicas de ajuste de las economias neoliberales, las mujeres pobres 
se organizan para dar respuesta a los problemas de subsistencia que se generan. Ex- 
tienden sus roles tradicionales al barrio, al cocinar, cuidar de la salud de los ninos 
de la comunidad; organizadas en ollas comunes, comedores populares, vasos de le- 
che, madres comunitarias, equipos de salud, talleres, y agrupaciones que se deno- 
minan de distintas formas en cada pais (Chiarotd y Matus 1997:11). 

La experiencia de compartir problemas entre pares da lugar a procesos de cre- 
cimiento y desarrollo personal e identidad colectiva que en el tiempo, provocan 
cambios en las mujeres tanto en el ambito personal como de la comunidad. Cabe 
senalar que en la defensa de los familiares frente a la represion politica asi como en 
la articulacion de demandas sociales y economicas frente a la carencia, las mujeres 
no necesariamente se identifican como sujetos especificos de Derechos Humanos, 
si bien gradualmente politizan su demanda privada en la lucha por el retorno a la 
democracia. 

Las mujeres ligadas a los partidos politicos de izquierda que vivieron en sus 
cuerpos la experiencia de tortura y exilio tambien contribuyeron a la reconceptua- 
lizacion de los Derechos Humanos. Muchas mujeres exiliadas incorporan los apren- 
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dizajes del feminismo y al volver a sus paises nutren a los miembros de sus comu- 
nidades con sus nuevos conocimientos en materia de derechos de las mujeres y del 
sistema internacional de Derechos Humanos. Junto a otras profesionales se insta- 
lan principalmente en organismos no gubernamentales orientados a la investiga- 
cion y accion politica, y contribuyen asi a articular la demanda politica por la de- 
mocracia, con la demanda feminista de superacion de las formas de subordinacion 
de las mujeres. 

El movimiento de mujeres adquiere relevancia en el escenario internacional y 
su accion encuentra un cauce en el Decenio de la Mujer. La Primera Conferencia 
sobre la Mujer que se realiza en M&ico (1975), marca un hito en la accion de los 
movimientos de mujeres por sus derechos. Esta coyuntura enriquece los procesos 
nacionales en nuestros paises, ‘feminizando’' la reflexion y practica en materia de 
Derechos Humanos. 

Durante la decada de los 90 la mayoria de los paises de la region operan bajo 
regimenes civiles constitucionales. El movimiento de mujeres latinoamericano y del 
Caribe, otrora participe de las luchas por la recuperacion de la democracia, se en¬ 
cuentra ante un nuevo desafio: encarar la institucionalizacion de las demandas de 
genero en el Estado, en sus respectivos paises. Elio se expresaria en el ambito inter¬ 
nacional en la IV Conferencia Mondial sobre la Mujer en Beijing (1995). 

En los ambitos nacionales, las nuevas institucionalidades democraticas reco- 
nocen una deuda con las mujeres en cuanto a la ampliacion de sus derechos civil es 
y politicos y de servicios en el Estado que atiendan sus demandas; crean para ello, 
las Oficinas Gubernamentales de la Mujer. Se invierte asi lo que habia sido el eje 
del accionar ‘movimientista’^ ligado hasta los 70 a las nociones de igualdad social, 
que se traducian en demandas de desarrollo economico y social ante un Estado que 
no podia cumplir con ellas. La recuperacion de los sistemas politicos democraticos 
obliga a las mujeres a incorporarse a un diseno institucional que sobrevalora los de¬ 
rechos civiles y politicos recientemente recuperados, y subordina los derechos eco- 
nomicos, sociales y culturales a las nuevas logicas economicas impuestas por la in- 
ternacionalizacion de la economia. 

En este nuevo contexto, la irrupcion del mercado como actor de la sociedad 
produce una separacion entre la logica politica y social. En efecto, el campo de lo 
publico propiamente tal, se restringe a las instituciones del Estado y a los partidos 
politicos y resta capacidad de presion a los movimientos sociales. Entre mujeres, 
mantener la tension con la recien creada institucionalidad resulta complejo, pues 
sus liderazgos se instalan en distintos lugares: partidos politicos, parlamento, agen- 
cias internacionales, lo cual fragmenta a los movimientos. 

La incorporacion de las mujeres en el aparato del Estado en los 90, para ha- 
cerse cargo de las demandas de genero les han significado avances, pero tambien la 


1 N. de la E: que toma en cuenta al sector femenino de la sociedad. 

2 N. de la E.: hace referencia a los movimientos sociales. 
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necesidad de replantearse el tema del Estado y su relacion con las mujeres. For una 
parte, las Oficinas de la Mujer han permitido visibilizar situaciones de desigualdad 
en distintos ambitos de la vida y formular algunas estrategias juridicas y de politi- 
cas sociales para su superacion; por otra sin embargo, no han logrado resolver el te¬ 
ma del acceso de las mujeres a los espacios de poder y de toma de decision. 

La experiencia de las mujeres en este aspecto muestra las dificultades y com- 
plejidades de dicha incorporacion y el rol que en ella juega el sistema de generos. 
En efecto, las mujeres en su practica institucional, han debido encarar la supuesta 
neutralidad del Estado haciendose cargo de tornar en un eje transversal la perspec- 
tiva de genero, en un espacio que diflcilmente lo permite, pues las desigualdades en 
este aspecto forman parte del aparato estatal. La fragilidad en que estas Oficinas se 
encuentran sea por su dependencia de la asignacion de recursos economicos o por 
el lugar que ocupan en el organigrama institucional, da cuenta de como el Estado 
las acoge y las resiste simultaneamente. 

Por otra parte, aquellas mujeres que se mantienen fuera del ambito del Esta¬ 
do aparecen cada vez mas encapsuladas en sus ‘microrealidades’ y su capacidad de 
influir efectivamente en la modificacion del contexto general es limitada. Su mayor 
logro consiste en vincularse con el Estado, y en particular con las Oficinas de la 
Mujer como brazos ejecutores de programas sociales especificos, en relacion de su- 
bordinacion. En efecto, las politicas piiblicas al ser ‘resortes’ del Estado, hoy admi- 
ten cada vez menos mecanismos de mediacion, en tanto las instancias de participa- 
cion ciudadana se han reducido y con ello, las experiencias y los aportes que desde 
la sociedad civil se pudieren realizar, no cuentan con canales ni mecanismos apro- 
piados para relacionarse con las instituciones estatales. 

Es interesante senalar el creciente inter& de los Estados por la elaboracion de 
indicadores de participacion social que permitan evaluar y corregir la ausencia de 
los ciudadanos/as en el diseno y ejecucion de programas y politicas sociales. Ello re- 
quiere, sin embargo, tanto de una redefmicion de la participacion como de una eva- 
luacion critica de las formas de representacion en nuestras democracias. 

Una de las experiencias positivas del debate entre mujeres (pese a constituir 
una elite) y que preserva la experiencia y el rol de los movimientos sociales y los le- 
gitima, es la que brinda el sistema internacional de Naciones Unidas^. En especial 
en los ultimos anos, antes y despues de la Conferencia de Beijing (1995), estos es¬ 
pacios han permitido incorporar las propuestas de los movimientos a las agendas de 
los Estados. 

La insuficiencia de resultados en el ambito nacional en materia de Derechos 
Humanos, coloca a las mujeres en actitud de dialogo y ante el establecimiento de 
alianzas desde los distintos lugares y roles que ocupan en sus respectivas naciones. 
Las instancias internacionales estan siendo utilizadas tanto por las mujeres que tra- 


3 A partir de las distintas Conferencias, informes para los distintos Pactos y Convenciones y creacion de nue- 
vos instrumentos juridicos. 
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bajan desde el Estado como por aquellas que operan desde la sociedad civil, para 
poner en tension las dinamicas y contenidos de las politicas de genero que se im- 
plementan en los ambitos nacionales. Asi, los informes paralelos de seguimiento a 
la observancia de la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Dis- 
criminacion en Contra de la Mujer -CEDAW- por ejempio, a la vez que dan lugar 
a ajustes y adecuaciones de las politicas de genero, permiten fortalecer la posicion 
de las mujeres en el Estado desde una legitimidad entre mujeres. 


Aportes conceptuales de las mujeres 

En esta trayectoria, los aportes conceptuales derivados de la teoria y la practica de 
los movimientos de mujeres pueden sintetizarse en los siguientes: 

• La redefmicion de los/as sujetos de los Derechos Humanos pues de momen- 
to mantienen una perspectiva abstracta y universalista y requieren de una vi¬ 
sion que permita plantear la igualdad y las diferencias, a traves de la critica al 
‘etno y androcentrismo’"* que situan al hombre occidental como parametro de 
lo universal e impiden el reconocimiento de una ‘humanidad’ con rostros di- 
versos. La teoria feminista permite considerar a los sujetos en sus contextos y 
especificidades con sexo, cuerpo, edad, color, raza e insertos en tiempos y lu- 
gares particulares. 

Pone en tension una logica de derechos con una de relaciones de genero 
que forma parte de las practicas sociales. Demanda la igualdad con relacion a 
los hombres, igualdad que a la vez considere la diferencia y una valoracion de 
la humanidad de las mujeres. 

Junto con la contextuacion del sujeto mujer se reconoce tambien su “de- 
recho a tener derechos” (Arendt 1994), es decir, a ampliar el campo de auto- 
nomia de la que goza por el hecho de ser sujeto. Esta autonomia sin embar¬ 
go, es cuestionada en tanto se trata de un proceso que busca lograr a trav& de 
la consagracion y ejercicio de los derechos, derechos que recien empiezan a ser 
reconocidos en nuestras sociedades. 

La autonomia de las mujeres en los diferentes ambitos de la vida ha es¬ 
tado restringida en parte, porque el sistema patriarcal se levanta sobre esta su- 
bordinacion para garantizar asi la autonomia de los varones. En concreto, la 
autonomia de los varones y la subordinacion de las mujeres encuentran su es- 
pacio privilegiado en las relaciones familiares que constituyen el modelo de fa- 
milia patriarcal, aun vigente en la mayoria de los paises de la region. En ella 
“el hombre se ubica como el jefe del hogar y dene la representacion social, le- 


4 N. de la E.: ‘Etnocentrismo’ se refiere a la vision del mundo que gira en torno a un solo grupo etnico. Andro- 
centrismo’ se refiere a la vision del mundo que gira en torno a lo masculino. 
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gal y economica de este asi como de los miembros que lo integran, en el mun- 
do publico. Hacia dentro, el Jefe de familia ejerce su dominio sobre los otros 
miembros/cuerpos de su familia” (Fries y Matus 1999). 

Una expresion del poder del varon es la violencia que ejerce hacia las 
mujeres dentro del hogar; la autonomia personal de desplazamiento y de ex¬ 
presion; la autonomia economica para ser titular del patrimonio, administrar- 
lo y disponer de d; la autonomia juridica para representarse a si misma en 
cualquier acto de consecuencias legales, y la autonomia sexual y reproductiva, 
entre otras, pueden encontrarse seriamente amenazadas. Estas limitaciones a 
la autonomia se proyectan hacia el ambito publico y restringen las posibilida- 
des de las mujeres en el campo social y politico. 

Los grandes avances realizados en materia de reformas legales: el recono- 
cimiento de la plena capacidad juridica, la igualdad de derechos y obligacio- 
nes entre conyuges, la supresion de actitudes discriminatorias en materias la- 
borales, las leyes de sancion a la violencia domestica, no resultan suficientes 
para garantizar el ejercicio de la autonomia por parte de las mujeres. En efec- 
to, subsisten los usos y practicas en el ambito privado que socializan a las mu¬ 
jeres con restricciones de su autonomia vital y situandolas en una posicion de 
desventaja en el ambito publico. “...Las formas de dominacion de los hombres 
sobre las mujeres se efectivizan social y economicamente antes de la operati- 
vidad de la ley, sin actos estatales explicitos, a menudo en contextos intimos, 
defmidos como vida cotidiana” (Jelin 1996). 

A1 reconocer la especificidad de las mujeres como sujetos surge la preo- 
cupacion por la sexualidad y la reproduccion como ambitos propios de la di- 
ferencia sexual. Dichos ambitos, historicamente controlados en el sistema pa- 
triarcal por instituciones como la familia, el derecho y las politicas de Estado 
sobre la poblacion ban dado lugar a los derechos sexuales y reproductivos. Pri- 
mero, para rescatar el cuerpo de las mujeres y su derecho a decidir, y segun- 
do, para modificar la tradicional asignacion exclusiva de las mujeres a las la- 
bores de crianza de sus hijos por una que pueda ser compartida con los hom¬ 
bres y con la sociedad. 

En terminos de Derechos Humanos, los sexuales y reproductivos son re- 
cientes. Reemplazan la antigua concepcion de la mujer vista solamente como 
reproductora, por otra que rescata su sexualidad y en general la sexualidad, co¬ 
mo un atributo humano, constitutivo de hombres y mujeres, como lo de- 
muestra la ultima Conferencia Mundial de Poblacion realizada en El Cairo en 
1995. 

De esta manera trasladaron el tratamiento de la sexualidad desde el 
ambito de la salud, vinculado principalmente a programas materno-infanti- 
les que solo consideraban a la mujer en su calidad de integrante de una fa¬ 
milia, al ambito de los derechos como condicion de la humanidad de las 
mujeres. 
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La relacion entre el lugar privado que ocupan las mujeres y el publico, con 
presencia fundamentalmente masculina, permite evidenciar todo un ambito 
de la convivencia, que se hallaba ausente de la doctrina y la practica de De¬ 
rechos Humanos. Enfatizan en el caracter indivisible e interdependiente de 
los Derechos Humanos, en tanto su ausencia en el ambito privado impide su 
plena realizacion en el publico, a la vez que establece prioridades en cuanto 
a su importancia y proteccion. Un ejempio claro es la violencia de genero al 
interior de la familia, invisible por largo tiempo para la doctrina de los De¬ 
rechos Humanos. En efecto, los Derechos Humanos se juegan en todos los 
espacios, tambien al interior de las relaciones familiares. Su violacion impide 
el goce y ejercicio de otros derechos, independientemente del lugar desde 
donde se ejerzan. 

Las formulaciones hechas por las mujeres tratan de superar la Concep¬ 
cion sesgada sobre los Derechos Humanos, que se halla implicita en el orden 
jerarquico que adquieren unos derechos en desmedro de otros. Esto no sig- 
nifica sin embargo, desconocer que es el cuerpo el que habilita para el ejerci¬ 
cio y goce de los derechos; el cuerpo, en el caso de las mujeres, ha sido histo- 
ricamente negado a traves de la violencia en su contra, que se ejerce en todos 
los lugares del mundo, en los ambitos publico y privado; en tiempos de paz 
o de guerra. Asi, se entiende que gran parte de los esfuerzos de los movimien- 
tos de mujeres estuvieran orientados, inicialmente, a lograr un marco de pro¬ 
teccion legal para ellas y para la eliminacion de la violencia de genero, prote- 
giendo la vida y la integridad flsica. Solo posteriormente, se pudo trabajar en 
la exigibilidad de sus derechos, tanto en el ambito internacional como en el 
nacional. 

Los adelantos en materia de proteccion legal contra la violencia que se 
ejerce en el hogar, no han impedido que persistan otras formas de violencia o 
surjan otras en ambitos que aun no cuentan con adecuada proteccion, como 
el acoso sexual en el trabajo, la violencia sexual en conflictos armados inter- 
nos, la trata de blancas, el comercio sexual y la ‘cosificacion’ ’ de las mujeres 
en los medios de comunicacion. La incorporacion parcial de los intereses y ne- 
cesidades de las mujeres en estatutos de derechos puede limitar el abordaje in¬ 
tegral de los derechos humanos de las mujeres y afectar la realizacion de aque- 
llos ya consagrados en la tradicion de los Derechos Humanos. 

Hay un cambio de perspectiva en torno a los Derechos Humanos planteado 
por los movimientos de mujeres, al permitir el paso desde la concepcion juri- 
dica de los derechos a una ‘cultura de los Derechos Humanos’. A partir de los 
avances recogidos en las Convenciones, Pactos y Programas de Accion de Na- 


5 N.. de la E.: hace referencia a la conversion de la mujer en objeto publicitario a traves de los medios de co¬ 

municacion. 
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clones Unidas, se genera en las practicas de los movimientos un proceso de re- 
conceptuacion de los Derechos Humanos que amplia su alcance desde el am- 
bito de los Estados, en su doble calidad de garantes y/o violadores de los De¬ 
rechos Humanos, a todos los ambitos de la vida cotidiana, tanto publicos co- 
mo privados. Con ello se modifica la percepcion del Estado como el unico 
violador de los Derechos Humanos y compromete tanto a los Estados como 
a los individuos. Se requiere para su proteccion de un rol mas activo en la di¬ 
fusion de los derechos entre todos los miembros de la sociedad en una cultu- 
ra que desde la familia y la educacion ponga el acento en el valor y el respeto 
integral del hombre y la mujer. 

Si desde esta perspectiva, el derecho es visto como articulador de un pa- 
radigma androcentrico en tanto instituye y organiza el poder, establece meca- 
nismos de control y otorga legitimidad al interior de la sociedad, el solo enfo- 
que juridico sobre Derechos Humanos, expresado en convenciones y reformas 
legales, no basta para provocar el cambio en la cultura que sustente las rela- 
ciones de genero. 

Se requiere un conjunto de medidas que abarque los distintos ambitos 
de la institucionalidad, de manera que integralmente modifique los patrones 
culturales; que promueva una reflexion y una practica que permita pensar lo 
humano desde dimensiones que incorporen la diferencia femenina, no solo 
para sumarse al estado de cosas, sino para participar desde un lugar en el mun- 
do, es decir, decidir sobre los hechos fundamentales de su vida y participar en 
la construccion de la sociedad en que viven, alcanzar una plena ciudadania y 
acceder a la igualdad. 

Una cultura de Derechos Humanos va mas alia de un concepto formal 
de la igualdad y alude a una comprension universal de los derechos que alcan¬ 
ce las vidas de las mujeres. Las mujeres invitan entonces a cambiar el paradig- 
ma patriarcal. 

El cambio en el enfoque sobre el desarrollo y la incorporacion de las mujeres 
en el derecho al desarrollo. El concepto de desarrollo, en su primera etapa,*^ 
tuvo por objeto asistir a los paises del Tercer Mundo para que alcanzaran los 
niveles de bienestar de los que supuestamente gozaban los paises industriali- 
zados. Se asumia que los primeros podian transitar linealmente desde un es¬ 
tado de atraso a uno de desarrollo expresado en los segundos. Sobre la base de 
la superioridad de unos sobre otros, las mujeres de los paises subdesarrollados, 
cuando llegaban a ser vistas, eran consideradas un impedimento para el desa¬ 
rrollo en tanto aparecian como mas atrasadas, mas subordinadas, mas igno¬ 
rances y por tanto, mas resistentes que los varones a entrar en el mundo mo- 
derno. 


6 Decadas de los 40, 50 y principios de los 60 
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El trabajo productive era, desde esta perspectiva, realizado por bomb res 
y se desconocia la presencia de mujeres en los campos laboral y agrario, y por 
supuesto, en la reproduccion de la fuerza de trabajo. De alli que en la teoria y 
en la practica del desarrollo se considerara a lo mas, su incorporacion como 
un date a partir de la insercion de los hombres del Tercer Mundo. 

Posteriormente, surge aunque marginalmente, el concepto de ‘Mujer en 
el Desarrollo (MED)’ que busca la integracion de las mujeres en las estructu- 
ras masculinas establecidas bajo la premisa de la igualdad. Asi, las mujeres apa- 
recen en la Agenda del Desarrollo a partir del ‘Decenio de la Mujer’, como lo 
declararan las Naciones Unidas. 

A partir de los 80 y producto de los acercamientos teoricos entre femi- 
nistas del norte y del sur, se comienzan a desarrollar la investigacion y la ca- 
pacitacion en Genero y Desarrollo (GED). Ponen su acento en la tematica de 
genero y por tanto, en la identificacion y superacion de los obstaculos que es- 
te tipo de desigualdades genera para la plena incorporacion de las mujeres en 
el desarrollo. Se trata de una vision critica que releva como aspectos centrales 
de sus investigaciones, la division del trabajo por generos, la invisibilidad del 
trabajo reproductivo, el poder, entre otros. A su vez, considera fundamental 
alentar procesos de empoderamiento en las mujeres para que se constituyan 
en sujetos de cambio y lograr su plena participacion en el desarrollo. Sin em¬ 
bargo, tanto el enfoque MED como el GED resultan de la incorporacion 
marginal, si se toman en cuenta los cambios en la concepcion del desarrollo 
de la decada de los 90. 

En efecto, producto de los cambios en el Estado a la salida de las politi- 
cas de ajuste, estos se enfrentan a la necesidad de destinar los pocos recursos 
que tienen para gasto social, a la eliminacion de la pobreza. La focalizacion es 
parte de la estrategia global para reducir la pobreza: el enfasis que cabe otor- 
gar a las politicas macroeconomicas sectoriales y focalizadas en cada pais es 
funcion de la naturaleza espedfica de la pobreza y de su profundidad. En es- 
te desafio se requieren la ampliacion del acceso a los frutos del crecimiento 
economico, apoyo a los servicios sociales basicos y la realizacion de programas 
focalizados. Estos tienen como objetivo la superacion de barreras espedficas 
de acceso a servicios universales para determinados sectores para asi alcanzar 
un mejor aprovechamiento de dichos servicios. 

Por defmicion la focalizacion requiere de la seleccion de beneficiarios, es 
decir que deben decidir entre quienes se veran incluidos y quienes excluidos 
de un programa. Las mujeres son uno de los grupos prioritarios de las politi¬ 
cas sociales, en la medida que se busca compensar el impacto del costo social 
que recae sobre elks. Asi, en la region hay una cierta similitud en la entrega 
de subsidios a las mujeres en su rol materno; creacion de programas de mi- 
croempresas que permiten complementar los escualidos ingresos familiares; la 
capacitacion al progresivo y creciente mimero de jefas de hogar para su inser- 
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cion en el mercado del trabajo; acceso a crMitos minimos, entre otros. La fo- 
calizacion en las mujeres pobres invisibiliza aquellos factores estructurales de 
las relaciones de genero comunes a todas las mujeres, haciendo que se man- 
tenga invariable su posicion de subordinacion. 

Si bien las feministas en estos uidmos anos ban puesto su acento en la 
diferencia con cuestionamientos a la tendencia de do tar a las mujeres de cate- 
gorias, de forma indiferenciada y enfatizan la importancia de considerarlas en 
sus experiencias de vida, en sus intereses y necesidades en circunstancias his- 
toricas particulares y de acuerdo a contextos culturales especificos, asumen 
que existen problematicas comunes a todas las mujeres que provienen de las 
limitaciones que impone el sistema patriarcal. 

A1 reconocer la necesidad de una mirada mas global y regional en defen- 
sa de la mujer, es importante tener presente que el paradigma dominante ha 
invisibilizado los lugares de resistenciay de poder de las mujeres. Ha obstacu- 
lizado asi el aporte de sus propuestas y estrategias que contribuyen al desarro- 
IIo. Se trata de un paradigma que otorga un orden tematico a los problemas 
de las mujeres y los fragmenta de forma tal que impide el proceso de empo- 
deramiento que posibilita el cambio. 


Nudos y desafios 

A partir de la elaboracion y vigencia de la CEDAW los Estados de la region ban im- 
plementado progresivamente una serie de politicas publicas dirigidas a modificar la 
situacion de discriminacion de las mujeres. En veinte anos, es mucho lo que se ha 
avanzado, pero aun son muchos los desafios. El caracter cultural del cambio reque- 
rido hace mas dificil el diseno de medidas efectivas que tiendan a modificar las re¬ 
laciones de genero en nuestros paises. No es solo desde el Estado que estos cambios 
pueden llevarse a cabo. Para modificar el sistema de discriminacion se requiere del 
compromiso de los distintos actores sociales, politicos y culturales capaces de inter- 
venir en las distintas instituciones. 

Sin duda que al Estado le cabe una responsabilidad central en tanto le corres- 
ponde respetar y garantizar el pleno goce y ejercicio de los Derechos Humanos e 
implementar las medidas necesarias para cumplir con este objetivo. El aporte que 
desde el movimiento de mujeres pueda realizarse tambien es una condicion para el 
exito de esta empresa. Es a ellas a quienes corresponde instalar las tensiones que 
puedan abrir nuevos cursos de accion para el Estado y contribuir asi al fortaleci- 
miento del juego democratico. Movimientos de mujeres fuertes y activos, capaces 
de generar procesos de legitimidad entre sus gestoras son garantia de avance no so¬ 
lo en materia de igualdad de genero sino para la sociedad en su conjunto. 

La incorporacion de las mujeres a los espacios de poder del Estado y al reco- 
nocimiento de su identidad diferente en el campo publico, aun constituye un de- 
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saflo para el ejercicio de sus derechos civiles y polidcos. Si bien, la participacion de 
mujeres en los espacios institucionales es cada vez mas aceptada, se presentan resis- 
tencias ante las demandas de incorporacion de la perspectiva de genero. En los ul- 
timos anos, ha quedado en evidencia que la sola incorporacion de mujeres al espa- 
cio publico no asegura que puedan instalar sus demandas. En un contexto demo- 
cratico la modificacion de los patrones de genero que fundan la institucionalidad, 
se alcanza sobre la base de la presion que puedan ejercer las mujeres como actoras 
pobticas organizadas en torno a sus intereses, deseos y necesidades. Diflcilmente las 
mujeres podrian organizarse como actoras sociales y politicas si todavia su tiempo 
y sus vidas giran principalmente en torno a lo privado-domestico-familiar. 

En el campo de los derechos economicos, sociales y culturales, la situacion es 
mas difusa aun, en razon de los cambios resultantes del proceso de globalizacion. 
Estos ban dado una nueva direccion a los procesos de desarrollo que se habian efec- 
tuado en la region. En el pasado, los Estados actuaron como garantes de los dere¬ 
chos e impulsores de politicas publicas que facilitaron la incorporacion progresiva 
de sectores sociales y canales de movilidad social, que al menos permitieron niveles 
parciales de integracion. En los ultimos anos en cambio, gran parte de la poblacion 
experimenta una integracion simbolica -via el acceso a los medios de comunicacion 
y de informacion- que se contradice con la exclusion en que viven, y acentua la per- 
cepcion de inseguridad y desconfianza en las instituciones. A ello se suma el hecho 
de que las politicas sociales esten mas orientadas a la compensacion de las carencias 
que a la integracion de los excluidos. 

En efecto, las necesidades basicas y el acceso de las mujeres al trabajo, educa- 
cion y salud se ban visto desmejorados frente a un sistema economico que tiende a 
su inclusion solo a traves de politicas de superacion de la pobreza. En este ambito, 
los Estados ban tendido a visualizar a la mujer como un grupo vulnerable, orien- 
tando a ella ciertas politicas y programas destinados principalmente a los sectores 
de pobreza. No termina de asumirse que la posibilidad de realizacion de los dere¬ 
chos economicos, sociales y culturales estructura las relaciones entre hombres y mu¬ 
jeres. La unica forma de que las mujeres sean sujetos titulares de estos derechos se 
daria a traves de una profunda transformacion en los sistemas productivos, en la or- 
ganizacion del trabajo, en la visibilizacion y ponderacion del trabajo reproductivo 
y por sobre todo, en la superacion conceptual y operacional de las fronteras entre 
lo publico y lo privado. Las luchas de las mujeres que dieron lugar al reconocimien- 
to de sus derechos civiles y politicos, se hacen mas complejas cuando se trata de sus 
derechos economicos, sociales y culturales. La participacion de las mujeres en los 
beneficios del desarrollo se enfrenta a un Estado que ha perdido capacidad regula- 
dora y ha entregado al mercado parte de su quehacer. 

Las propuestas de igualdad de oportunidades ban ubicado a los derechos eco¬ 
nomicos, sociales y culturales en la logica de las politicas publicas en desmedro de 
su calidad en cuanto a los derechos. Si bien estos derechos podrian verse realizados 
en parte a traves de estas, se requiere avanzar en mecanismos de exigibilidad que 
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aseguren el ejercicio por parte de las mujeres. De lo contrario, la igualdad de opor- 
tunidades podria atentar contra la concrecion de los Derechos Humanos al garan- 
tizar solo la posibilidad de acceder a ellos. 

Las estrategias para lograr el pleno goce y ejercicio de los Derechos Humanos 
por parte de las mujeres no son lineales, ni se logran a partir de cambios parciales, 
mas bien requieren de intervenciones integrales y multiples desde y con distintos 
agentes estatales y actores involucrados, especialmente las mujeres. 

Se requiere en primer lugar, dar prioridad a las areas de intervencion que re- 
sulten estrategicas para la transformacion de las relaciones de genero. Los principa- 
les ambitos de intervencion deberian apuntar hacia aquellos espacios, instituciones 
y practicas que limitan la autonomia vital de las mujeres y la restringen en el ejer¬ 
cicio de sus derechos. La familia y los efectos de la distincion entre lo publico y lo 
privado se hallan entre las areas prioritarias para la intervencion porque articulan 
las relaciones de discriminacion contra las mujeres. Un segundo aspecto de inter¬ 
vencion es el que establece la relacion con el Estado tanto en lo relativo al diseno 
institucional como a la elaboracion y ejecucion de politicas publicas. Otra funcion 
fundamental surge de su poder normativo para crear derechos y garantizar su pro- 
teccion. Un cuarto ambito estrategico es el que se relaciona con el fortalecimiento 
de las dinamicas democraticas y el rol instituyente que cumple el movimiento de 
mujeres al instalar permanentemente nuevas demandas. 


Intervencion en el Ambito de lo publico!privado y la familia 

Uno de los desaflos de fondo para la plena vigencia de los derechos humanos de las 
mujeres consiste en superar la distincion tradicional entre las esferas publica y pri- 
vada. Mirar integralmente el campo de accion de los derechos es mirar tambien a 
los sujetos y los quehaceres que se desarrollan en el ambito privado. De no ser asi, 
las mujeres lograrian solo una integracion parcial a las esferas publicas que no re- 
suelve la desigualdad entre estas y los varones. La ciudadania de las mujeres solo es 
posible desde un enfoque integral de Derechos Humanos y desde una practica so¬ 
cial que no supedite unos derechos a otros, o a unas practicas sobre otras. 

Un primer paso consiste en conseguir que las dos esferas esten relacionadas en 
la practica social, y mas aun que muestren como lo privado es intervenido desde lo 
publico para reforzar los roles tradicionales de las mujeres al interior de la familia. 
Las fuentes principales de discriminacion se encuentran en la esfera de las relacio¬ 
nes familiares. Clave es intervenir en elks positivamente cuidando que esto se re- 
vierta en las estructuras y practicas publicas. Un gran desafio para superar estas 
fronteras consiste en independizar el sexo de los integrantes de la familia y los roles 
que cumplen en su interior, despojando asi la carga de genero en las relaciones fa¬ 
miliares. La movilidad e intercambio de roles al interior de la estructura familiar re¬ 
quiere de medidas concretas, puede ser estimulada a traves de premios o incentivos 
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al varon en lo privado. A la vez, el costo de ser mujer en el ambito publico debe re- 
pardrse con el varon. 

La regulacion sobre pensiones alimenticias y tuiciones debe tambien revisarse 
a la luz de un enfoque que ‘desgenerice’^ los roles de sus integrantes, otorgando re- 
levancia publica a las obligaciones derivadas de la maternidad y/o paternidad. 

Desde la logica de los derechos en materia de familia, trabajo y acceso a car¬ 
gos publicos en America Latina y el Caribe en general, la igualdad esta consagrada. 
Sin embargo, no ha logrado modificar los patrones culturales que subsisten al inte¬ 
rior de la familia y que mantienen a las mujeres en situacion de discriminacion. En 
efecto, la sola consagracion de la igualdad y de leyes que homologuen derechos en- 
tre hombres y mujeres no ha resuelto la necesidad de que los primeros se hagan mas 
participes de las tareas y responsabilidades domesticas. A la igualdad consagrada a 
traves de reformas legales deben acompanarle medidas que tengan por objeto el in- 
tercambio de roles y la ausencia de distincion ligada al genero en los costos de la re- 
produccion. La sobrecarga de genero que tienen las mujeres en el ejercicio de los 
derechos que devienen de la igualdad en el campo politico-institucional, y la man- 
tencion de las tareas que les ban sido asignadas tradicionalmente, contribuyen a di- 
ficultar la transformacion de las relaciones de genero causantes de la discriminacion 
contra las mujeres. 

La falta de realizacion de los derechos economicos, sociales y culturales afecta 
directamente la incorporacion de las mujeres a lo publico en tan to estos, en el ca- 
so de las mujeres, se concretan en el ambito privado. Para superar esta situacion se 
requeririan en primer lugar, medidas para mostrar y valorizar el aporte economico 
que hacen las mujeres con el trabajo domestico al producto nacional bruto. En se- 
gundo lugar, y dado este aporte, corresponde garantizar el acceso y goce de vivien- 
da, salud y prevision social independientemente de la relacion familiar. En el seno 
de la familia, el aporte de las mujeres a traves de su trabajo puede ser considerado 
una deuda matrimonial que deberia cancelarse una vez disuelta la union. Otras me¬ 
didas pueden estar dirigidas al aumento de la capacidad de decision de las mujeres 
a traves de mecanismos que les faciliten acceso a la propiedad. 

Las politicas publicas tienen el desaflo de evitar que se reproduzca la distin¬ 
cion entre lo publico y lo privado. En efecto, dichas politicas operan sobre una 
Concepcion de familia ‘dada’ en la que los roles estan asignados de manera perma¬ 
nence al sexo de sus miembros, de forma tal que contribuyen a modificar el siste- 
ma de genero, mas que a reforzarlo. En este sentido, cabe revisar los actuales pro- 
gramas sociales de microempresas en la region para superar una vision que los li- 
mita a palear la pobreza de hogares ya pobres. A trav& de ello la mujer no logra 
autonomia economica y solo contribuye a aumentar la provision principal efectua- 
da por otro. 


7 N. de la E.: que no se establezcan diferencias a partir del genero. 
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En el ambito laboral se requieren medidas que vayan desde la consagracion de 
derechos hasta acciones que desde el Estado repartan el costo que hasta ahora ban 
pagado las mujeres en su funcion reproductora. Los incentivos dirigidos a la em- 
presa privada para contratar a mujeres, combinados con la reparticion del costo de 
la reproduccion social y un fuero con razon de la fdiacion que beneficie a quien tra- 
baje, independientemente del sexo, serian algunas iniciativas que obstaculizarian el 
ejercicio de practicas discriminatorias para las mujeres y beneficiarian a los varones 
de los logros en materia de proteccion a la maternidad. 

For ultimo, los Estados deben esforzarse por abrir el concepto de familia a 
otras formas de convivencia que cumplen dicha funcion en nuestras sociedades. Pa¬ 
ra estos efectos las uniones de hecho deben gozar del pleno reconocimiento de los 
marcos juridicos e institucionales. Las familias ‘monoparentales’* o las extendidas 
son todas, formas que dan cuenta de la diversidad cultural, su tratamiento discri- 
minatorio favorece a la familia nuclear y matrimonial como modelo de estructura 
familiar, con las consiguientes desigualdades para las mujeres. Si se considera que 
estas acciones estan orientadas a producir un cambio cultural se requiere de una po- 
litica activa en la difusion de las medidas que se adopten. 


Pollticas publicas: Plan de Igualdad de Oportunidades y derechos de las mujeres 

Los Estados de la region ban incorporando progresivamente el analisis de genero en 
el diseno, ejecucion y evaluacion de impacto de las pollticas publicas radicadas en 
el Poder Ejecutivo. Paralelamente y desde los Poderes Legislativos, hay un progre- 
sivo avance en materia de reconocimiento y consagracion de derechos, incluidos, 
aunque aun marginalmente, los derivados de la diferencia sexual. Ambos procesos, 
sin embargo, presentan dificultades en la medida que su interrelacion no es clara y 
plantean como desaflo una mayor articulacion para lograr mayores avances. 

La desagregacion estadlstica sigue siendo un reto para los Estados, pues aun 
resulta una diflcil tarea conocer la inversion que se realiza en mujeres. Con ello se 
dificulta la posibilidad de elaborar pollticas publicas de gran impacto que afecten 
la situacion y condicion de las mujeres. Contar con datos precisos acerca de la in¬ 
version existente en la region en medidas para la igualdad de las mujeres en mate- 
rias de seguridad social, salud, educacion, empleo y capacitacion contribuirla de 
manera considerable, a una evaluacion de las medidas adoptadas y de sus efectos. 

Por otra parte, y dadas las resistencias que aun se encuentran en el aparato del 
Estado para la incorporacion del enfoque de genero, es necesario entregar capacita¬ 
cion en genero a los funcionarios publicos tanto al ingreso en la administracion pu- 
blica como a lo largo de su carrera. Los funcionarios publicos son los ejecutores de 
las pollticas sociales y su plena comprension y capacidad en temas de genero y la 


8 N. de la E.\ son familias que cuentan solamente con la madre o con el padre como jefes de familia. 
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especializacion por sector son parte de la inversion que se requiere para avanzar ha- 
cia la equidad. Los Derechos Humanos y la capacitacion en torno a ellos son tam- 
bien aspectos centrales que requieren ser considerados en los procesos de moderni- 
zacion y de reformas al Estado. 

Los Estados comienzan a asumir que la universalidad de derechos debe con- 
templar necesariamente la diversidad de los sujetos que forman parte de una socie- 
dad, dando paso a la igualdad entre diferentes. Las politicas publicas hoy dia se han 
restringido a politicas sociales y programas orientados hacia los grupos mas vulne- 
rables, a los pobres. Las politicas sociales focalizadas en las mujeres pobres, no per- 
siguen que elks ejerzan sus derechos. 

La ciudadania, entendida como ejercicio de derechos de los sujetos, esta seg- 
mentada y mas aun, dicha segmentacion se ve reforzada desde el Estado. En efec- 
to, el desarrollo en paralelo de las politicas publicas y la consagracion y ampliacion 
de los derechos para los distintos sectores discriminados tienen como resultado en 
la practica, que los pobres y en particular las mujeres, sean los/las beneficiarios/as 
de las politicas publicas. Aquellos/as que no se encuentran en situacion de pobre- 
za, resultan habilitados/as para el ejercicio de los derechos. 

Para una mayor interrelacion y un abordaje integral de los problemas deriva- 
dos de la condicion de genero se requiere ademas, de politicas de focalizacion y de 
programas especificos, de la formulacion de politicas publicas que tengan como 
punto de partida los derechos consagrados y los actores que incidan en su habilita- 
cion. Bajo este supuesto, las politicas de igualdad de oportunidades ofrecerian un 
marco apropiado para su formulacion. La aprobacion de leyes integrales con presu- 
puesto para garantizar su efectividad, y/ o medidas para la igualdad de oportunida¬ 
des articuladoras y con recursos facilitaria el abordaje integral y efectivo de la pro- 
blematica de genero. 

La intersectorialidad de las politicas publicas es un avance del Estado en el ca- 
mino a visualizar los sujetos desde el aparato institucional. Sin embargo, si bien per- 
mite una mirada a los problemas en su integralidad, sigue viendo a los sujetos co¬ 
mo carentes en lo economico y despojados de su calidad de ciudadanos titulares de 
derechos. El diseno institucional presenta dificultades para recoger las necesidades 
y derechos de los sujetos. La evaluacion de las politicas publicas de genero y fija- 
cion de sistemas de monitoreo que pesquisen los obstaculos y contemplen la parti- 
cipacion de actores, son medidas urgentes para fortalecer sus alcances y para ajus- 
tar los aspectos que resultan insuficientes. 

Las politicas de igualdad de oportunidades en sus diferentes modalidades, de- 
berian combinar la creacion de condiciones para acceder a la titularidad de dere¬ 
chos sobre la base de medidas de equidad que faciliten el acceso a su ejercicio. Ofre- 
cer a las mujeres condiciones para resolver la asignacion exclusiva de las tareas do- 
mesticas y cuidado de los hijos para que puedan ejercer el derecho a participar po- 
litica y socialmente. A modo de ejemplo, los programas destinados a las jefas de ho- 
gar no solo deberian entregar capacitacion para generar ingresos sino resolver el 
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problema del tiempo que las mujeres invierten en el cuidado de los hijos. Logrado 
esto, las estrategias que se disenen para el ejercicio de cargos publicos se hacen efec- 
tivamente universales porque incluyen a las mujeres pobres. 

En esta materia seria recomendable reactivar el compromiso de los Estados 
con la Plataforma de Beijing, pues este instrumento senala con claridad un con- 
junto de medidas que ban de adoptarse para lograr la integracion de politicas pu- 
blicas y derechos. En efecto, esta da un nuevo impulso a la vigencia de los dere- 
chos humanos de las mujeres y las ninas pues reafirma que estos son una parte ina¬ 
lienable, integral e indivisible de los Derechos Humanos. Realiza un Ilamado diri- 
gido a crear condiciones para la potenciacion del papel de la mujer en la sociedad, 
la participacion en igualdad de condiciones, la toma de decisiones y acceso al po- 
der, acelera la aplicacion de estrategias para el adelanto de la mujer y al mismo 
tiempo, para la eliminacion de los obstaculos que dificulten su participacion en los 
ambitos politicos, economicos, sociales y culturales sustentados en la igualdad en- 
tre bomb res y mujeres. 


Exigibilidad de derechos para la construccion de ciudadanta activa 

El camino de la consagracion de derechos, a traves de la adopcion de tratados in- 
ternacionales o a traves de las reformas a la Constitucion y a las leyes tienen un 
gran trecho recorrido. En efecto, por la via de la adopcion e incorporacion de tra¬ 
tados y convenciones internacionales -en particular de la CEDAW y la Conven- 
cion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la 
Mujeres-, los Estados han dado inicio a un proceso de adecuacion de la legislacion 
interna para que responda a los compromisos internacionales asumidos. No se tra- 
ta de una tarea facil en tanto la concepcion acerca de los derechos consagrados in- 
ternacionalmente, aborda de manera integral la discriminacion de genero y obliga 
a la implantacion de adecuaciones tanto en el conjunto de la legalidad como en el 
diseno de medidas y politicas concretas por parte de los Estados para superaria. 

Uno de los desafios que tienen las sociedades latinoamericanas y del Caribe es 
el de promover el conocimiento de sus derechos por parte de las mujeres, su ejerci¬ 
cio y contribuir con ello a que integren una cultura democratica. Tradicionalmen- 
te, las mujeres han permanecido ajenas a los procesos de creacion de derechos. Mas 
aun, aquellas que pertenecen a los sectores mas pobres tienen percepciones juridi- 
co-culturales sobre los derechos que coinciden mas con patrones culturales que rea- 
firman su posicion de subordinacion que con su ‘ciudadanizacion”’. 

Las mujeres desconocen los efectos y posibilidades de los instrumentos juridi- 
cos internacionales para la realizacion y cumplimiento de derechos en el ambito na- 
cional. En efecto, la practica en el ejercicio de derechos constituye a las mujeres en 


9 N. de la E.: hace referenda a su integracion como ciudadanas. 
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sujetos politicos y sociales. Su conocimiento y ejercicio aumenta el potencial de 
transformacion social que estos conllevan. 

Otro desafio consiste en la creacion de mecanismos de exigibilidad de los de¬ 
rechos. Su inexistencia implica que una vez que un derecho sea violado no existan 
canales adecuados que permitan restablecer su vigencia. Un signo positivo que pre- 
sentan los Estados de la region es la ratificacion tanto del Protocolo Facultativo de 
la CEDAW como de la Corte Penal Internacional. En el ambito nacional, si bien 
existen mecanismos y recursos judiciales que permiten exigir el cumplimiento de 
un derecho frente a su amenaza o violacion, estos no siempre son aceptados para 
exigir los derechos que constan en los tratados internacionales. De alii que en este 
ambito se requiera de una politica gubernamental decidida de incorporacion de los 
instrumentos juridicos internacionales a la legislacion nacional, de forma tal que se 
garantice su posibilidad de ejecucion. 

Las interpretaciones y practicas juridicas refuerzan los roles tradicionales de las 
mujeres y en algunos casos atentan contra la vigencia de los derechos que se deman- 
dan frente a las instancias judiciales. En este sentido, los jueces requieren de una 
permanente actualizacion en materia de derechos humanos de las mujeres, mas aun 
cuando su conocimiento no solo implica manejo de la legalidad sino capacidad de 
aplicar los enfoques no discriminatorios que se sustentan en el analisis de genero. 

Ademas de la exigibilidad juridica que se logra a trav& de la creacion de ins¬ 
tancias de denuncia y sancion para los infractores, existen mecanismos que facili- 
tan la fiscalizacion de los cumplimientos de los compromisos internacionales. En 
efecto, la CEDAW'“ impone a los Estados la obligacion de presentar informes pa¬ 
ra dar cuenta del avance en su cumplimiento. Las recomendaciones que surgen des- 
de el Comite de Expertas de la CEDAW sirven como guias para los gobiernos y los 
grupos de mujeres que trabajan en el tema de los Derechos Humanos. En el ambi¬ 
to nacional esta labor se veria facilitada con la creacion de consejos o defensorias de 
derechos de las mujeres que funcionarian de forma autonoma con respecto a la ac- 
cion gubernamental con recursos estatales. 

A pesar de la importancia que puede tener la vigencia de los derechos en el de- 
sarrollo de una consciencia de los Derechos Humanos, los Estados no siempre cum- 
plen con su obligacion de presentar los informes. Es mas, no ponen al tanto a los 
grupos de mujeres acerca de sus contenidos ni de la posibilidad de presentar infor¬ 
mes paralelos, y limitan asi el potencial para la activacion de la ciudadania de las 
mujeres a traves de un control del cumplimiento de la CEDAW y de otros tratados 
y pactos internacionales de Derechos Humanos. 


10 Todos los Tratados y Pactos de Derechos Humanos contemplan la elaboracion de informes como uno de los 
mecanismos de monitoreo y seguimiento del cumplimiento de los compromisos adquiridos 
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Empoderamiento de las mujerespor mujeres 

El reconocimiento de los derechos civiles y politicos para las mujeres y la constata- 
cion de que estos requieren de medidas especiales para su cumplimiento, han Ileva- 
do a un lento proceso de incorporacion de las mujeres a los espacios publicos. Ade- 
mas, no esta exento de complejidades que se relacionan tanto con los disenos ins- 
titucionales como con las propias practicas entre mujeres. 

La tendencia a reproducir tanto al interior del Estado como en sus estructu- 
ras las relaciones de genero se ve expresada en la creacion de una institucionalidad 
de las mujeres (Oficinas de la Mujer) que ‘demanda’ que el enfoque de genero sea 
tornado como un eje transversal, pero que no siempre cuenta con el poder y los re- 
cursos para hacerlo. Los procesos de modernizacion de la administracion publica 
que se implementan en los paises de la region no conceden relevancia y jerarquia 
necesarias a las Oficinas de la Mujer. Las leyes de cuotas o de acciones afirmativas 
no se constituyen tampoco en instrumentos de modificacion de dichas relaciones 
en tanto se ubican en los cargos electivos o al interior de los partidos. De alli que 
una medida que se debe privilegiar seria la ampliacion de dichas leyes al conjunto 
de los poderes del Estado y a la empresa privada para asegurar su incorporacion tan¬ 
to a la funcion publica como al trabajo. 

Las mujeres que se han incorporado a los espacios del Estado se ven entram- 
padas en su propia institucionalidad y operan con respecto a este como ‘beneficia- 
rias’ o se ven obligadas a legitimarse en i\ permanentemente. En efecto, las Ofici¬ 
nas de la Mujer y en general, las mujeres que asumen cargos publicos, se aislan pro- 
gresivamente y pierden los vinculos con el movimiento de mujeres. Con ello restan 
gradualmente su capacidad y legitimidad de representarlas. A su vez, los movimien- 
tos de mujeres tienden a confirmar dicho aislamiento. El pacto entre mujeres que 
facilito la instalacion de algunas de ellas en espacios de poder en el Estado se ha de- 
bilitado y han quedado expuestas a los cambios o variaciones que se defmen desde 
los espacios publicos masculinos del Estado. 

El proceso de empoderamiento no pasa solamente por la legitimidad que de 
este se haga desde la logica masculina. Esta tiende a procesar dicho empoderamien¬ 
to en los linicos terminos que sabe, como incorporacion a lo dado. Es el poder que 
se reconoce entre mujeres el que permitiria sumar un plus al proceso de incorpora¬ 
cion de las mujeres a los espacios publicos. No se trata de que el Estado empodere 
a las mujeres, sino de que se creen los canal es que permitan el empoderamiento en¬ 
tre mujeres y en este sentido, asegure la existencia de una practica entre ellas, que 
el propio sistema obstaculiza. Mas aun, desde esa practica pueden asumirse una se- 
rie de desaflos institucionales que permitirian mayor capacidad de negociacion a las 
Oficinas de la Mujer. 

Una politica que facilite la accion entre mujeres necesariamente debe generar 
confianza entre ellas ya que es el sistema de genero el que dificulta su empodera¬ 
miento y legitimidad entre si. Asi, tanto desde la sociedad civil como desde el Es- 
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tado es necesario generar condiciones para construir esta confianza a traves de dis- 
dntas campanas. 

La capacidad de asociacion entre las mujeres necesita contar con espacios que 
doten de cauce a esas expresiones y representaciones ante los espacios estatales. Ar¬ 
ticular la logica de Estado (masculina) con la logica de las mujeres (fuera del Esta- 
do), establecer el dialogo entre ellas, garantiza que las mujeres se legitimen entre si, 
independientemente del rol que jueguen o del espacio en que se desempenen, con- 
dicion para afectar el sistema de genero. Esto podria facilitarse con la creacion de 
organizaciones de las mujeres que tengan como contrapartida al Estado y que avan- 
cen en conjunto en la defmicion de politicas, programas y medidas para alcanzar la 
igualdad. 
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Igualdad de derechos y 
desigualdad de oportunidades: 
ciudadania, derechos sociales 
y genero en America Latina 


Laura C. Pautassi* 


Introduccion 

El debate en torno al concepto de ‘ciudadania’ en America Latina ocupa el centra 
del escenario en el momento mismo en que la participacion politica parece haber 
perdido todo impetu. Las razones de ello son claras: profundas transformaciones 
economicas, procesos de ajuste y reforma estructural, desmantelamiento de los sis- 
temas de proteccion social, debilitamiento de los actores sociales, aumento sosteni- 
do del desempleo y de la ‘precarizacion’ laboral, crecimiento de la exclusion y frag- 
mentacion social. 

La profundidad y rapidez de los cambios acontecidos en los ultimos diez anos 
en los paises latinoamericanos -especialmente en los del Cono Sur- contrasta con la 
falta de un marco teorico que ayude a comprender el sentido de las reformas estruc- 
turales, ya sea en relacion con el desempeno economico como con el nuevo rol del 
Estado. En consecuencia, suele utilizarse la nocion de ciudadania casi como una ex- 
presion de sentido comun, cuando su contenido no siempre esta exento de contro- 
versias, mucho mas si se tienen en cuenta las diferencias de los grupos sociales es- 
pecificos. Es por ello que America Latina ofrece un particular campo de analisis de 
los efectos de la escasa consideracion de los derechos de ciudadania en general, y en 
particular, de una falta de abordaje desde una perspectiva de genero. 

Los efectos de estos procesos -en terminos de aumento de la desigualdad social, 
concentracion del ingreso por un lado y aumento de la pobreza por el otro- afectan 
tanto a hombres como a mujeres, la diferencia radica en que no lo hacen de forma 
equitativa. En consecuencia, no siempre resulta sencillo separar el impacto de los 
cambios acontecidos acerca de las mujeres. El presupuesto de partida del presente tra- 
bajo consiste en ‘resaltar la necesidad e importancia de considerar la variable genero 


* Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Investigadora del Centro Interdisciplinario para el Estudio de Poli- 
ticas Piiblicas -CIEPP- 
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en el analisis de los procesos sociales’, pero no solamente desde un enfoque teorico- 
analitico, sino precisamente en materia de implementacion de politicas y ampliacion 
de derechos, especialmente en contextos de ajuste estructural y de reforma de las ins- 
tituciones de politica social como los que estamos viviendo en America Latina. 

El enfasis esta puesto en el desarrollo de los derechos de ciudadania de las mu- 
jeres y la situacion actual en terminos de su alcance efectivo. Habida cuenta de lo 
anterior, comienzo el trabajo con una descripcion del desarrollo historico de la ciu¬ 
dadania y la situacion de la mujer frente a los denominados ‘derechos sociales’. En 
segundo lugar, y con el fm de ganar claridad conceptual, analizo la importancia de 
la consideracion politica del concepto de genero, especialmente en contextos de re¬ 
forma y ajuste estructural. Finalmente, presento algunas apreciaciones con respec- 
to a la relacion entre derechos sociales y los nuevos terminos del debate en materia 
de ciudadania para las mujeres en America Latina, a la luz de las reformas efectiva- 
mente implementadas y el nuevo rol del Estado. 


La ciudadania de las mujeres y los derechos sociales 

La ciudadania es tan antigua como la existencia de la comunidad humana. Define 
a quienes son considerados miembros de la sociedad y a quienes no lo son. La ciu¬ 
dadania se describe por la participacion de los miembros de la comunidad. Dife- 
rentes tipos de comunidades politicas presentan diversas formas de ciudadania. 

Asi, los analisis que se remontan a la antigiiedad, senalan que la ciudadania es 
la ‘invencion griega de la politica. por la cual se identified una esfera autdnoma, 
una construccidn social que se encontraba asociada con la ‘pertenencia a una co¬ 
munidad politica’ en particular, pero tambien defmia la ‘identidad social’ de una 
persona como miembro de dicha comunidad, diferenciandola de este modo, de su 
familia, clan o tribu. Es decir que la ciudadania no solo se referia a los grupos ‘na- 
turales’ como la familia o el clan, sino que establecia la organizacidn politica del 
grupo social (Preuss 1996: 535). 

Queda claro que la ciudadania es una institucidn genuinamente occidental y 
masculina. En el desarrollo de la ‘ciudad’ -desde la polls griega hasta las ciudades 
medievales- la ciudadania se caracterizaba por ciertos deberes y derechos que iban 
mas alia de la pertenencia a determinado estamento, clan o familia y estaba reser- 
vada solo para los hombres. 

El ‘ayuntamiento urbano’ es un fenomeno medieval que tambien se extendio 
plenamente solo en Occidente, ya que en Oriente -salvo aisladas excepciones- no 
conocieron un derecho material o procesal que vinculara a los habitantes como ta¬ 
les; tampoco se conocieron tribunales autonomos. En realidad, solo el Occidente 
conocio una estructura juridica, y “sobre todo lo mas importante, el caracter aso- 
ciativo de la ciudad, y el concepto de ‘ciudadano’ en oposicion al de ‘rustico’ ” (We¬ 
ber 1992: 949 - 950). 



Igualdad de derechos y desigualdad de oportunidades 


67 


La ciudadania, cualquiera sea su forma desde la andgiiedad hasta el presente, 
posee una serie de atributos comunes. Siempre ha significado una cierta reciproci- 
dad de ‘derechos frente’ y de ‘deberes hacia’ la comunidad. La ciudadania ha impli- 
cado pertenencia a una comunidad en la que cada individuo desarrolla su vida. Di- 
cha pertenencia ha implicado diversos grados de participacion. La cuestion de 
quien deberia participar y en que ambito es un interrogante tan viejo como el pro- 
pio mundo antiguo (Held 1997: 55)'. 

Posteriormente, se desarrollan una serie de argumentos acerca de las variacio- 
nes politicas de las democracias capitalistas industrials, basan su analisis en la ‘fuer- 
za de las organizaciones obreras en la lucha politica de clase’. A su vez, se explican 
el aumento de las intervenciones socioeconomicas publicas durante el siglo XX, en 
tHminos de la capacidad de la clase obrera industrial para luchar por sus reivindi- 
caciones frente a los intereses de las clases capitalistas^. 

Estas conquistas quedan expresadas en los modernos Estados de Bienestar, y 
en el origen y desarrollo de los derechos sociales. Asi, el analisis clasicoL situado en 
Inglaterra de los anos cuarenta, distingue tres formas de ‘ciudadania’ en los Estados 
modernos: 


Ciudadania civil 

Comprende los llamados ‘derechos civiles’, es decir, los elementos necesarios pa¬ 
ra asegurar las libertades del individuo: de expresion, de profesar una religion, 
el derecho a la propiedad y a ser juzgado por la ley, etc. La ‘institucion’ mas di- 
rectamente relacionada con la ciudadania civil es la ‘administracion de justicia’. 


Ciudadania politica 

Incluye los ‘derechos politicos’, que comprenden un doble aspecto: el derecho 
a participar en el ejercicio del poder politico (derecho al sufragio) como tam- 
bien el derecho a ser elegido para el desempeno de un cargo publico. Las ins- 
tituciones que se encuentran mas cercanas a este derecho son el ‘Parlamento’ 
y las demas ‘instituciones representativas’. 


1 Los elementos fundamentales del status de ciudadania no han cambiado significativamente en la historia de 
Occidente. Las modalidades a traves de las cuales ha actuado la defmicion de la pertenencia a una comuni¬ 
dad y las jerarquias que dicha pertenencia establece, se han transformado varias veces. 

2 Son numerosos los estudios que fundamentan lo senalado, asi los trabajos de Offe (1995), Offe y Preuss 
(1991), Esping Andersen (1990), Weir y Skocpol (1993), Przeworski (1991), Titmuss (1974), entre otros. 

3 Se trata del cdebre trabajo de T. H. Marshall: Ciudadaniay clase social escrito en 1949. Constituye el’ tratado 
clasico que profundiza en la relacion entre clase social y ciudadania, el capitalismo y la democracia. Marshall 
senala que “nuestras sociedades actuales, asumen que la ciudadania se ha constituido, en ciertos aspectos, en el 
arquitecto de las desigualdades sociales legitimadas” (Marshall y Bottomore 1996: 7-10). 



68 


Laura C. Pautassi 


Ciudadanta social 

Se refiere a los Ilamados ‘derechos economicos o sociales’, que consisten en el 
derecho a gozar de cierto nivel minimo de vida, de bienestar y de seguridad 
economica, defmido a partir de los estandares prevalecientes en cada sociedad. 
Las insdtuciones que mas se relacionan con la ciudadania social, de acuerdo 
con este enfoque, son el ‘sistema educadvo y el de seguridad social’. 

Segun esta misma interpretacion, el desarrollo de los derechos de ciudadania se pro- 
dujo en ‘forma evolutiva’, cada uno de ellos sirvio como base para la expansion de 
los otros. De este modo, corresponderia al siglo XVIII la lucha por la ciudadania 
civil. El siglo XIX se caracterizo por la lucha en torno a los derechos politicos y fi- 
nalmente el siglo XX, por la extension de los derechos economicos y sociales'*. 

Resulta claro que para esta corriente, la ‘ciudadania es la plena pertenencia a 
una comunidad’, en donde ‘pertenencia’ implica participacion de los individuos en 
la determinacion de sus condiciones de asociacion. La ciudadania es el estatus que 
garantiza a las personas iguales derechos y deberes, libertades, restricciones, pode- 
res y responsabilidades. Esta corriente incorpora alii la idea de ‘la ciudadania como 
ideal igualitario’, se contrapone con ello a la ‘clase social’, en tan to esta es un siste¬ 
ma de desigualdades basado en la propiedad, la educacion y la estructura economi¬ 
ca nacional (Marshall 1996: 18-19). 

En relacion con los derechos economicos o sociales, el primero que se recono- 
cio fue el ‘derecho al trabajo’, es decir, el derecho a elegir una ocupacion en deter- 
minado lugar elegido por la persona, y en cualquier rama de actividad, que legiti- 
mamente demande capacidades tecnicas. El reconocimiento del trabajo como de¬ 
recho, ademas de tener implicancias juridicas concretas, signified a su vez la acep- 
tacidn formal de un cambio fundamental de actitudes. En palabras de Marshall “el 
derecho civil basico es el derecho al trabajo”, o desde otro punto de vista, “la pri- 
mera expresidn histdrica del derecho social” (Ewald 1986: 437). 

Es decir que se puede considerar a la ciudadania como un producto de la po- 
Iltica moderna, pero es a su vez, una consecuencia sociopolltica de las Revoluciones 
Francesa e Industrial. El termino ‘ciudadania comprende, en su plenitud, la salida 
de una sociedad feudal y esclavista y el ingreso a una de tipo capitalista. Esta cons- 
truida al mismo tiempo, por la ‘modernidad’ y como consecuencia del proceso de 
‘modernizacion’. La ciudadania como institucion, presupone que todos los cambios 


4 Marshall (1996: 6) asocia un tipo especial de ‘igualdad Humana fundamental’ (basic human equality) con el 
concepto de ‘miembro pleno de una comunidad’, lo cual no implica que la ciudadania elimine las desigualda¬ 
des de los diferentes niveles economicos en la sociedad. En palabras de Marshall “la iniquidad del sistema de 
clases sociales se vuelve relativamente aceptable a partir del reconocimiento de la igualdad implicito en la ciu¬ 
dadania”. El autor no identifica la vida de un ‘senor’ {gentleman) con el status de ciudadano, sino que expresa 
en terminos legales lo que cada ser humano deberia tener asegurado. Asimismo, identifica al Estado de Bienes¬ 
tar como el garante de los derechos del ciudadano/a y de su efectiva participacion en los beneficios sociales. 
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que se han dado en las sociedades tradicionales, Ilamense ‘urbanizacion, ‘seculari- 
zacion’, ‘industrializacion’ y ‘modernizacion de la cultura, le han dotado de existen- 
cia y consistencia. 

Varies autores formularon observaciones a la propuesta de Marshall (Giddens 
1982; I70y. En primer lugar, porque el desarrollo de los derechos de ciudadania 
no es asimilable a una suerte de ‘evolucion natural’, como si fuera algo que se des- 
plegara a traves de bases y de conformidad con una logica inmanente. En segundo 
lugar, porque tampoco puede pensarse a los derechos de ciudadania como mecanis- 
mos de contrapeso de los conflictos de clase. For el contrario, se presentan como 
eje de dichos conflictos. El problema central, para avanzar en materia de derechos 
sociales, radica en que estos dependen fundamentalmente de la esfera del trabajo. 

En todo caso, del desarrollo realizado, esquematico por cierto, quedara claro 
que la ‘ciudadania’ debe ser colocada en un contexto de ‘alta problematizacion’. Las 
instituciones de la ciudadania ofrecen la posibilidad de una solucion racional a los 
problemas del capitalismo, pero existe una incompatibilidad fundamental entre los 
‘titulos de derecho’ {entitlements) de la ciudadania democratica y los requerimien- 
tos economicos de las sociedades modernas. Esta tension se refleja en la relacion 
existente entre derechos y obligaciones*’. 

Por ello resulta fundamental no confundir a la ciudadania con practicas con- 
cretas, ya se trate del ejercicio del derecho al sufragio, de las politicas sociales del 
Estado de Bienestar o de cualquier otra politica especifica. Si bien estas politicas o 
practicas constituyeron historicamente el eje de las luchas por lograr esferas de in¬ 
clusion, desde una perspectiva analitica, la ciudadania constituye la expresion his- 
torica de reclames normativos que se han traducido en los Derechos Civiles, Poli¬ 
ticos y Sociales. 

Los Derechos Sociales, por su parte, en tan to categorias ‘juridico-constitucio- 
nales’, han suscitado una constante polemica doctrinal con respecto a su naturale- 
za y sus posibilidades de realizacion, aun en los mementos de mayor auge de esta 
modalidad juridico-politica. El debate se ha polarizado entre quienes, por un lado, 
niegan a este tipo de derechos el caracter de fundamentales y su categoria de nor- 
mas juridicas (a los principles que estos proclaman), caracterizandolos como meras 
declaraciones de buena voluntad, de compromise politico por parte de los Estados. 


5 La principal critica de Giddens a la teoria de Marshall, consiste en su apreciacion en torno a que este consi- 
dera que las desigualdades de clase serian disueltas mediante el avance de los derechos de ciudadania, perspec¬ 
tiva equivocada que afecta tambien aquellos analisis que sostienen que la evolucion de los derechos ciudada- 
nos lleva a la disolucion de los conflictos de clase, o mas alia, de las clases sociales. Por el contrario, Giddens 
entiende que el conflicto de clase ha sido y sigue siendo el medio de la ampliacion de los derechos ciudada- 
nos y la base de creacion de una economfa autonoma, de la poliarqufa (el gobierno de muchos) y del Estado 
de Bienestar. 

6 Habermas (1994: 32) sehala que en el caso europeo actual, la ciudadania ha quedado muy lejos de ser una lu- 
cha de clases, sino que es el producto de otro tipo de fenomenos como las migraciones, las guerras, el desem- 
pleo, que sitiian la discusion con relacion a los alcances de la inclusion de nuevos grupos y el impacto dentro de 
la movilidad social. Habermas enfatiza que esta situacion no es ajena al conflicto, lo que ha cambiado su tenor. 
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En el extremo, se encuentran quienes los consideran una suerte de fraude politico 
o engano ideologico. 

Pot otto lado, se reivindica lo fundamental de tales derechos, es decir, su ca- 
racter de basicos e innegociables, presentes en normas constitucionales vinculantes 
y no meramente programaticas y que generan para los Estados, obligaciones que 
son exigibles judicialmente. Es decir que constituyen una obligacion juridica y no 
una mera manifestacion de buena voluntad politica, con prerrogativas para los par- 
ticulares y obligaciones para el Estado. 

El significado mismo de los derechos sociales, al igual que de cualquier dere- 
cho, no se puede captar de forma adecuada, sin prestar cuidadosa atencion a la ga- 
ma de preocupaciones y presiones que les dieron origen. Como se pudo compro- 
bar a partir del analisis historico realizado, los derechos sociales se ban desarrollado 
ligados a los presupuestos que configuraron el Estado de Bienestar. A su vez, en la 
tan denunciada crisis de este tipo de arreglo institucional, incide directamente el 
cuestionamiento de dicha categoria de derechos. 

Antes de abordar el debate actual en relacion con la ciudadania, que es la dis- 
tincion entre el contenido del derecho de la ciudadania y el modo de acceso a ese 
derecho y su efectividad, existe un cuestionamiento central. Este punto ha genera- 
do serias controversias y dificultades operativas, las cuales adquieren una dimension 
mayor cuando se considera el ejercicio de este derecho por parte de las mujeres. A 
continuacion, analizo la evolucion historica de la relacion de las mujeres y sus de¬ 
rechos en los modernos Estados de Bienestar. 


Estados de Bienestar y derechos de la mujef 

En las primeras etapas del desarrollo de los seguros sociales europeos, las mujeres 
aiin no tenian acceso a los derechos de la ciudadania ‘politica’, al tiempo que regis- 
traban escasa representacion en el mercado de trabajo, donde sus salaries eran infe- 
riores a los de los hombres. Por lo tanto, ni siquiera se las consideraba como poten- 
ciales beneficiarias de derechos sociales, salvo para prestaciones centradas en torno 
a la pobreza, discapacidad y maternidad. Si bien el concepto de igualdad de dere¬ 
chos para individuos de distinto sexo es antiguo, recien a comienzos de este siglo se 
tradujo juridicamente. 

A comienzos del siglo XX, el principio de igualdad juridica entre ambos sexos 
no resultaba una idea nueva en Occidente. Los primeros pasos juridicos hack el re- 
conocimiento de los derechos se originan en la Revolucion Francesa. La Declara- 
cion Universal de los Derechos de Hombre (1948) no olvida mencionar la igual¬ 
dad entre mujeres y hombres. Al redactarse la mayoria de las constituciones euro¬ 
peas, luego de la Segunda Guerra Mundial, se incorpora el principio de la igualdad 


7 Sigo el analisis desarrollado en Pautassi (1995). 
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entre sexos, en un lugar destacado de sus declaraciones. Por el contrario, la Consd- 
tucion de los Estados Unidos, recien en 1990 incorporo este pdncipio (Sineau 
1993). 

Las luchas de los movimientos de mujeres a fines del siglo XIX se dividian en¬ 
tre las reivindicaciones de quienes pertenecian a la clase media que buscaban un in- 
greso propio por su trabajo y sostenian que empleo y maternidad no podian coe- 
xistir, y las reivindicaciones de las mujeres de la clase baja que por necesidad eco¬ 
nomica, estaban obligadas a combinar ambos elementos. El centro de atencion del 
denominado ‘feminismo maternalista fueron las mujeres pobres, las madres solte- 
ras, las esposas de clase obrera -tanto empleadas como no empleadas-, las trabaja- 
doras fabriles, las viudas y las esposas abandonadas. Incluian la reivindicacion de la 
maternidad en si misma, con independencia del status ocupacional o matrimonial 
de la mujer, o de su situacion socioeconomica. La maternidad era, para esta varian- 
te del feminismo, la condicion unificadora del sexo femenino; al reivindicar los de¬ 
rechos de las madres pobres, lo hacian con los de todas las madres. 

En otras palabras, el objetivo era el reconocimiento de la maternidad como 
una ‘funcion social’ (y no puramente individual o familiar) y, por lo tanto, suscep¬ 
tible de remuneracion*. En este contexto, el movimiento de mujeres lucho por lo- 
grar arreglos institucionales que no solo reconocieran necesidades y derechos con 
relacion a los ‘riesgos’ a los que se exponian las trabajadoras, sino tambien respecto 
de las madres, con o sin salario. Iniciaron de este modo, una importante legislacion 
social que, en lineas generales, derive en reformas realizadas mas como una ‘protec- 
cion’ (sentido paternalista) que en direccion a la dotacion de derechos de ciudada- 
nia. No existio un reconocimiento general y sistematico de la condicion economica, 
social y politica de la maternidad, sino que se lo sustituyo por una legislacion par- 
cial para grupos ‘con problemas especiales’ y se la incorporo en contextos legislatives 
aislados (Derecho Laboral, Derecho de Familia, seguro de salud). Las politicas mas 
‘institucionalizadas’ y visibles fueron los programas de asignaciones familiares^. 

Asi, en 1919, la Agenda Internacional del Trabajo (luego Organizacion Inter- 
nacional del Trabajo -OIT-) aprobo la Convencion de Washington que recomen- 
daba un permiso por maternidad de seis semanas, antes y despud del parte, para 
todas las trabajadoras, y la garantia de un ingreso que sustituyera los salaries y ser- 
vicios mMicos gratuitos. Alemania se convirtio en el primer pais que puso en prac- 
tica la Convencion de Washington. En un comienzo, Inglaterra otorgo una asigna- 
cion familiar solo a partir del segundo hijo y no se hada efectiva en la madre, sino 
en la cabeza de familia. Debido a la fuerte protesta de las mujeres, se logro que la 
asignacion se pagase a las madres. 


8 Kathe Schimacher, feminista y sindicalista alemana, lo expresaba claramente en 1905 no hay trabajo mas 
productivo que este de la madre, que ella sola, crea el valor de todos los valores, llamado ser humano...” Ci- 
tado por Bock (1993: 20). 

9 El regimen de asignaciones familiares recien se hizo efectivo luego de la Segunda Guerra Mundial, y con fuer- 
tes cambios respecto a las propuestas feministas. 
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Francia aparece como el pais mas avanzado en la materia. En 1913 exisdan le- 
yes sobre prestaciones a familias necesitadas y subsidies familiares a cargo de las em- 
presas por medio de fondos de compensacion. Dada la alta tasa de participacion fe- 
menina en la fuerza de trabajo francesa, las asignaciones en general se pagaban di- 
rectamente a las mujeres. Luego de la II Guerra Mundial, esta practica fue incor- 
porada por Suecia, Noruega y Gran Bretana. En los anos 50, la asignacion por ma- 
ternidad se extendio tambien a las mujeres de trabajadores autonomos, en particu¬ 
lar para aquellos que se ocupaban de las tareas agricolas. Posteriormente, el pago de 
la asignacion por maternidad fue asignado nuevamente a los bomb res (Bock 1993). 

El Estado de Bienestar no constituye claramente solo un conjunto de servicios 
y prestaciones, sino que ademas comprende un grupo de ideas con respecto a la so- 
ciedad, la familia, la mujer, los ninos/as, los ancianos/as. De acuerdo con numero- 
sos estudios, diversas corrientes del feminismo fueron las principales promotoras de 
las instituciones del Estado de Bienestar'“. A medida que se desarrollaron los Esta- 
dos de Bienestar modernos, el tratamiento de la mujer se adecuo al tipo de regimen 
que estos establecieron". Asi, en los regimenes de tipo ‘corporativo’ (Alemania, 
Francia e Italia), la accion redistributiva se ejerce con mayor energia en los hogares 
‘monoparentales’ que en los hogares nucleares. Estos regimenes, influenciados 
principalmente por la Iglesia, se encuentran fuertemente comprometidos en la pre- 
servacion de la familia nuclear y, por lo tanto, en desestimar la incorporacion feme- 
nina al mercado laboral. De esta manera, los seguros sociales cubren a las esposas 
como ‘dependientes’ y los beneficios sociales estimulan la maternidad en familia; al 
mismo tiempo, la preocupacion por la familia estimula la proteccion con buenas 
prestaciones a las familias ‘monoparentales’, por medio de programas especiales. 

En regimenes de tipo ‘liberal’ (Estados Unidos y Ganada), donde prevalecen 
beneficios relacionados a tests At recursos {means-test), las familias ‘monoparentales’ 
deben calificar como ‘pobres’ para recibir prestaciones que por defmicion son infe- 
riores a las de las familias nucleares. Por el contrario, en los Estados de Bienestar de 
tipo ‘socialdemocrata’ (Suecia y Noruega), la ‘monopaternidad’ esta protegida con¬ 
tra el ‘riesgo’ de la pobreza como parte del sistema integral de proteccion, debido a 
que prevalece el principio universal de las prestaciones y la accion redistributiva de 
las transferencias. 

En terminos generales, se observa cierta ambigiiedad en el tratamiento de las 
mujeres en los distintos regimenes del Estado de Bienestar. Por un lado, aparecen 
como sus principales beneficiarias o ‘clientas’, y por otro, las prestaciones estan con- 
dicionadas a la verificacion de ciertas situaciones: caracteristicas del grupo familiar. 


10 Respecto a esta tematica, veanse los trabajos contenidos en Duby y Perrot (1993), Fraser (1994) y Nordli 
Hansen (1995). 

11 Esping-Andersen (1990) desarrolla una nocion de regimen de Estado de Bienestar que distingue tres mode- 
los: i) liberal, ii) corporativo y iii) socialdemocrata. 

12 N. de la E.: familias que cuentan solo con el padre o la madre como jefes de familia. 
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estilo de vida, nivel de pobreza. Esquematicamente, Suecia promueve un cierto ‘fe- 
minismo de Estado’, mientras que los Estados Unidos muestran una mayor ‘femi- 
nizacion de la pobreza’ y los regimenes corporativos se ubicarian en una posicion 
intermedia. 

A partir de fines de la decada del 50, los distintos regimenes de Estados de 
Bienestar provocaron una transformacion en el universo familiar y en las condicio- 
nes de realizacion del trabajo domestico. El fenomeno del ingreso del equipamien- 
to domestico al hogar, simplified los quehaceres y a la vez empujd a la mujer a sa- 
lir del hogar. Se facilitaron las tareas de socializacidn primaria de los menores, de 
cuidado y atencidn de ninos/as y enfermos/as, que anos atras era de competencia 
exclusiva del sexo femenino y retenia a las madres en el hogar. Este cambio permi- 
tid a las mujeres mantenerse en el mercado de trabajo con mayor continuidad y a 
la vez, se les abrieron nuevos empleos y carreras. Esta relacidn entre las tareas de re- 
produccidn y el desarrollo del empleo femenino llevd a muchos a decir que las mu¬ 
jeres se encontraban ‘casadas con el welfare state o que las “mujeres eran el welfare, 
como proveedoras de servicios y como beneficiarias de las ayudas sociales” (Lefau- 
cheur 1993). 

Mas alia del exceso que pueda significar esta idea del matrimonio de las mu¬ 
jeres con el Estado de Bienestar, elks lograron alcanzar mayor autonomia en rela¬ 
cidn con el vinculo conyugal y familiar. Ahora bien, por una parte, los servicios so¬ 
ciales fueron beneficiosos para el logro de una mayor emancipacidn de las mujeres, 
pero al mismo tiempo se les imponian estereotipos de conducta: ‘el Estado otorga 
pero tambien controla’. Es decir, el Estado de Bienestar provee asistencia a las mu¬ 
jeres al precio de consolidar su dependencia. 

Desde mediados de la decada de los 60, la evolucidn demografica, tecnoldgi- 
ca y econdmica quebrd los fundamentos tradicionales de la institucidn familiar y 
de las relaciones sexuales, se dio lugar asi a un nuevo regimen de reproduccidn de 
las poblaciones y de su fuerza de trabajo. Este nuevo regimen se caracterizd por el 
dominio femenino de la fecundidad y por la mejora de la proteccidn medico-social 
de la maternidad. Un primer indicador en los paises desarrollados, es el descenso a 
fines de la decada del 60, de la tasa de natalidad, se coloco a la gran mayoria de los 
paises por debajo del nivel de sustitucion de sus poblaciones. 

Se paso asi de un antiguo regimen ‘monoparentaf, a un nuevo regimen en el 
cual el divorcio o la separacion voluntaria constituyen la razon de la presencia de 
hijos/as que viven con uno solo de sus padres. Este aumento de las personas que vi- 
ven solas se debe principalmente, a la ruptura generalizada de la cohabitacion en¬ 
tre las generaciones adultas, al crecimiento general de la esperanza de vida yak ma¬ 
yor longevidad de las mujeres (las mujeres ancianas constituyen la fraccion mas im- 
portante de quienes viven solas). Asimismo, a partir de los 80, adquiere una gran 
importancia la rekeion conyugal sin cohabitacion, se incrementa tambien la tasa de 
participacion de mujeres profesionales, y de aquelks que tienen al menos un hijo/a 
menor de cuatro anos y que trabajan a tiempo completo. 
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Finalmente, en referenda a los derechos contemporaneos de ciudadania, el 
caso de la mujer es un ejempio de la persistencia de la siguiente paradoja: igual- 
dad en el estatus juridico y desigualdad de clase social. De alguna manera, y reto- 
mando las palabras de Marshall, la historia moderna muestra “que la ciudadania 
se ha convertido, en ciertos aspectos, en el arquitecto de la desigualdad social le- 
gitimada” (Marshall 1996). Es decir que la generalizacion misma del Estado de 
Bienestar ha facilitado especificamente en el piano politico, la recreacion esponta- 
nea de la vieja division entre lo masculino-politico y lo femenino-social, y ha de- 
sencadenado una division horizontal de los roles. A los hombres les corresponden 
asuntos como las relaciones exteriores y la defensa; a las mujeres, en cambio, todo 
lo relacionado con lo social y lo cultural. Esta division de tareas, muy visible en el 
escalon gubernamental, tambien se manifiesta en la mayoria de las esferas de po- 
der social. 

En America Latina en general - segun el caso peculiar de cada uno de los pai- 
ses en terminos de las distintas fases de desarrollo de los sistemas de seguridad so¬ 
cial- se nota una vision ‘paternalista’ con respecto a las mujeres que se hallaban pro- 
tegidas por el vinculo matrimonial si estaban a ‘cargo de un hombre’ o si enviuda- 
ban. Para las demas mujeres (solteras, solteras con hijos/as, unidas), y en tanto no 
hubiesen ingresado al mercado de trabajo, la tendencia predominante consistio en 
la falta de prestaciones. La causa principal fue la falta de incentives a la mujer para 
ingresar al mercado de trabajo. Esta situacion se vio reforzada porque los sistemas 
de educacion y salud de tipo ‘universal’, fomentaban la ‘educacion para el hogar’. 
Asimismo la maternidad y los nines/as quedaban cubiertos por el sistema hospita- 
lario de acceso gratuito. Los programas asistenciales eran un componente menor 
del sistema y, en el caso de la mujer, se centraban principalmente en planes mater- 
no-infan tiles. 

Las consecuencias de esta particular concepcion de la situacion de la mujer 
son claras. En primer lugar, debido a que los principales seguros sociales (prevision, 
obras sociales, asignaciones familiares) cubrian -con mayor o menor amplitud- a los 
trabajadores (principalmente hombres), se produjo en los paises latinoamericanos 
una diferenciacion de hecho y de derecho para con las mujeres. 

La situacion puede resumirse de la siguiente manera: por un lado, se otorga- 
ban las mejores coberturas para mujeres casadas con maridos ‘protegidos por segu¬ 
ros sociales’, o por mejores ingresos, y por el otro, se encontraban las mujeres casa¬ 
das con ‘maridos desprotegidos’ y las mujeres ‘solas’. En este ultimo caso, y dada la 
falta de servicios sociales, como tambien la mayor inestabilidad del trabajo del 
hombre ‘jefe de hogar’, se verificaba una mayor proporcion de mujeres trabajado- 
ras, principalmente como empleadas domesticas, trabaj adoras rural es sin remune- 
racion y posteriormente, trabajadoras del sector informal urbano, las cuales a pesar 
de incorporarse al sector productivo, pero de forma ‘precarizada’, no gozaban tam- 
poco de los beneficios de la seguridad social. 
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En materia de regulacion juridica, los derechos de la mujer en America Lati¬ 
na, se han normado en general, en cuatro ramas del Derecho: constitucional, civil 
y de familia, laboral y penal, y ultimamente los derechos reproductivos. En cada 
una de las areas, coexisten avances con respecto al efectivo reconocimiento de la 
igualdad entre hombres y mujeres, con disposiciones que lo restringen, en tan to 
todos los paises de la region aceptan el principio de la igualdad juridica de varones 
y mujeres'^. 

Avances importantes, como patria potestad compartida, divorcio, deberes y 
derechos de los conyuges, etc. se han producido en el Derecho de Familia. En el 
Derecho Penal perduran numerosas restricciones y discriminaciones, y son pocos 
los paises que reconocen la violencia familiar como un delito diferente de las lesio- 
nes, y practicamente en ninguno de los paises se reconoce al hostigamiento y aco- 
so sexual como delitos. Los derechos reproductivos aun no cuentan con adecuado 
sustento juridico en la mayoria de los paises, y han quedado relegados al ambito de 
las politicas de salud. 

Por otra parte, la esfera ocupacional constituye uno de los campos donde mas 
se evidencia la ‘discriminacion de la mujer en materia economica’. Desde esta opti¬ 
ca, interesa constatar la presencia de ‘oportunidades diferenciales por sexo’; esto es, 
la existencia de condiciones y posibilidades de empleo desiguales, para grupos de 
oferentes igualmente productivos, debido a la preeminencia de facto res ajenos a los 
economicos. 

El problema economico central radica en que las mujeres y los hombres no se 
han incorporado como ‘iguales’ en los procesos de produccion y distribucion de ri- 
queza. Mujeres y hombres tienden a participar en distintos procesos y ‘subprocesos’ 
de trabajo, dentro y fuera del ambito fabril, a desplazarse por distintos espacios fi- 
sicos, a usar tecnologia diferente, que requieren saberes y conocimientos tambien 
signados como masculinos y femeninos. Esto es asi, a pesar del aumento que se ve- 
rifica en la participacion economica femenina desde la d&ada de los 80, los pues- 
tos de trabajo se han concentrado en ocupaciones y actividades tradicionalmente 
denominadas ‘femeninas’’'*. 

Esta incorporacion tiene un caracter ‘dual’: en el sector manual fundamental- 
mente como empleadas domesticas y en un pequeno conjunto de ocupaciones del 
sector no manual, principalmente como profesionales, administrativas y vendedo- 
ras. Por otra parte, debe quedar claro que el crecimiento de la fuerza de trabajo fe¬ 
menina en las dos ultimas decadas en toda America Latina, no puede ser interpre- 


13 En FLACSO (1995) puede consultarse un estudio comparative de los derechos de las mujeres en America La¬ 
tina. Como dato, vale mencionar que todos los Estados de la region han ratificado la Convencion para la Eli- 
minacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer -CEDAW-, aprobada por Naciones Uni- 
das en 1979. Los estados parte, se comprometen a consagrar en su legislacion positiva el principio de igual- 
dad de la mujer y del hombre y asegurar la realizacion practica de este principio. 

14 Se las denomina asi porque involucran tareas similares a las reproductivas. Serian las empleadas domesticas, 
las enfermeras y paramedicas y las profesoras, maestras y secretarias. 
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tado como un indicador de ‘liberacion femenina o de mayor realizacion personal 
de la mujer. Muy por el contrario, el incremento se produce por la necesidad de 
otro ingreso familiar o claramente como una estrategia de supervivencia. Lo curio- 
so es que son las mujeres ‘casadas’ las que ban disparado la rasa de actividad feme¬ 
nina y no las mujeres ‘jefas de hogar’. 

Esta tendencia ascendente entre las mujeres se explica en parte, por los cam- 
bios previsibles en los arreglos familiares y en la busqueda de independencia econo¬ 
mica, pero responde en mayor medida, al deterioro de las condiciones de trabajo 
del ‘jefe de familia’, que obliga a salir al mercado a la fuerza de trabajo secundaria. 
Mas aun, la experiencia indica que en estos tiempos de ‘flexibilidad’ laboral, las mu¬ 
jeres consiguen trabajo mas facilmente que los hombres en ciertas actividades, en 
tanto estan dispuestas a aceptar condiciones mas precarias y con menor remunera- 
cion. En ese sentido, la ‘feminizacion’ de la fuerza de trabajo, que se verifica en la 
mayoria de los paises latinoamericanos, puede ser otro aspecto de su ‘precarizacion’, 
que demuestra como se ban revertido las tendencias de insercion laboral, ya que no 
solo se ba ‘femenizado’ la fuerza de trabajo sino que tambien se ba ‘masculinizado’ 
la desocupacion y subocupacion'^ 

A su vez, en todas las categorias ocupacionales las mujeres perciben menores 
ingresos que los bombres. Esas diferencias en las remuneraciones aumentan con la 
edad y la calificacion. Asi, a comienzos de la d&ada de los 90 el ingreso de las mu¬ 
jeres alcanzaba, en promedio, solo las dos terceras partes del correspondiente a los 
bombres, y a menos de las tres cuartas partes (72,5%) cuando se comparan asala- 
riados (FLACSO 1995: 65). Las mayores brecbas salariales entre ambos sexos se re- 
gistran a partir de los 40 anos, y las diferencias mas pronunciadas se detectan en las 
actividades por cuenta propia, en los sectores de servicios, comercio o industria y 
con mayor calificacion. 

En otras palabras, la antigiiedad en la experiencia profesional dene incidencia 
en los bombres pero generalmente no es considerada en el caso de las mujeres. La 
denominada ‘igualdad profesional’ (o de oficios) que figura en la legislacion, no se 
bace efectiva. Dentro del componente social, a los bombres se los exborta a traba- 
jar para atender a sus familias mientras que a las mujeres se las acusa de abandonar 
a esa misma familia por un salario complementario. De esta manera, los bombres 
‘entran en la carrera’, las mujeres por el contrario, ‘desertan del bogar’. 

De aqui puede comprenderse la relevancia de esta discusion para el caso de 
America Latina. No bay dudas de que en nuestra region uno de los elementos prin- 
cipales que define la discriminacion de genero es el acceso a un determinado nivel 
de ingresos; mas aun, es comun la situacion de explotacion de mujeres y ninos que 
desempenan trabajo gratuito no solo para ‘patrones/as’ sino tambien para otros 
miembros del grupo familiar. Esta situacion es mas preocupante cuando aiin persis- 


15 Para un analisis de la situacion de la mujer en el mercado de trabajo en Argentina, vease Lo Vuolo y Pautassi 
( 1997 ). 



Igualdad de derechos y desigualdad de oportunidades 


77 


te una practica comun en los esquemas de seguro social de la region; las mujeres y 
los ninos son ‘dependientes’ del principal miembro del hogar que es el hombre y, por 
lo tanto, es este el que cobra el beneficio como supuesto mandatario de aquellos. Pe- 
ro nada garantiza que ese ingreso llegue a ser usado en beneficio de sus titulares. A 
ello debe agregarse el trabajo ‘socialmente util’ que realizan las mujeres -amas de ca- 
sa, cuidado de enfermos, etc.- y que no es remunerado en terminos de mercado"*. 


El aporte del feminismo en la 'rediscusion de la ciudadanla 

Las decadas de los 70 y 80 no generaron mayores debates en relacion con la ciuda- 
dania, ya que de alguna manera “habia pasado de moda para los intelectuales y pen- 
sadores politicos” (Kymlicka y Norman 1994: 352). Recien en los 90 se genero una 
nueva ‘explosion’ en la discusion del concepto de ciudadanla. Varios fueron los ‘dis- 
paradores’ del debate actual. 

En primer lugar, el interes en generar una nueva discusion en torno al tema 
de la ciudadanla se relaciona con una serie de eventos politicos, economicos y cul- 
turales que se ban producido en los ultimos anos y marcan un nuevo escenario, tan¬ 
to en el ambito internacional como nacional. Me refiero a fenomenos como la glo- 
balizacion, el incremento de las relaciones transnacionales, el desempleo masivo, el 
resurgimiento de movimientos nacionalistas en el este Europeo, el impacto cultu¬ 
ral y social del incremento de poblacion multiracial y multicultural en los paises 
centrales, la integracion dentro de la Union Europea, los movimientos feministas, 
ecologistas, nuevos movimientos religiosos, minorias sexuales, etc. 

En segundo lugar, el interes sin precedentes que ha despertado el tema de la 
ciudadanla, dene su origen principalmente en un problema practice, insuficiente- 
mente resuelto por el momento, por las democracias liberales. Como ya se explico, 
estas ultimas ban basado la pertenencia de los individuos a la comunidad politica a 
partir de un modelo de integracion, y en muchos casos de acumulacion, que deja- 
ba en situacion precaria el posible desarrollo de las diferencias en la comunidad, y 
por consiguiente, el desarrollo del ‘pluralismo social’ y politico de la sociedad civil 
(Rosales y Carracedo 1996: 508)'^. 


16 En 1990, en promedio, el desempleo abierto entre las mujeres alcanzaba a 8,3% que supera en mas de un 
punto al de los hombres (7,0%). Entre 1980-90 la tasa promedio de desempleo abierto entre las mujeres de 
15 a 24 anos de edad paso de 14,3% a 21%, mientras que entre los hombres el incremento fue muy inferior: 
15,8% a 17,6%.(FLACSO 1995: 65). Para una discusion mas amplia de la discriminacion por ingresos, vea- 
se Pautassi (1995), y Lo Vuolo et al. (1999). 

17 Por su parte. Miller (1997: 73) senala que “el problema entre ciudadanla y pluralismo es facil de plantear pe- 
ro muy dificil de resolver”. Su premisa es “la fragmentacion cultural de los Estados modernos”. Agrega que 
“los miembros de los Estados adoptan en la actualidad un conjunto heterogeneo de identidades personales, 
religiosas, morales, etc. Lograr convergencia en estas areas es sumamente dificil. Pero al mismo tiempo, todos 
deben convivir politicamente y esto significa encontrar una base comiin a partir de la cual juzgar sus preten- 
siones frente al Estado”. Se supone que la ciudadanla provee este punto de referenda. 
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En consecuencia, para lograr una cierta gobernabilidad, resulta necesario 
abordar un equilibrio entre las demandas que plantea el desarrollo de la ciudadania 
y el pluralismo, entendido este ultimo como diversidad organizada. Articular de¬ 
mandas de grupos diferentes exige afrontar el problema de la diferencia o diversi¬ 
dad como caracteristica clave del orden politico y exige un tratamiento que con- 
temple la necesidad de ordenar la diferencia legitimadora. La continuidad norma- 
tiva entre el desarrollo de la ciudadania y la formacion del pluralismo no es lineal, 
ni siquiera historicamente. El pluralismo al igual que la ciudadania, estan en cons- 
tante ‘redefmicion’, en tanto en el caso del primero, lo que va a cambiar son las pau- 
tas tradicionales de integracion. 

Uno de los conceptos que se elaboro a partir de estas nuevas premisas, es el de 
‘ciudadania diferenciada’. El planteamiento original proviene de la critica del mo- 
vimiento feminista’*, que considera que el uso hasta ahora hegemonico de ciudada¬ 
nia integrada atenta contra el genuino concepto de igualdad, ya que viene a negar 
en la practica, los derechos de las minorias sociales y etnicas, al forzarlas a una ho- 
mogeneizacion bajo las pautas de la mayoria. Para esta corriente, tal proceso de ho- 
mogeneizacion es injusto puesto que perpetua la marginacion sociocultural en be- 
neficio de los grupos privilegiados de la mayoria. Por lo tanto, solo un concepto de 
ciudadania diferenciada permitira a las minorias sociales o etnicas mantener su 
identidad, tanto individual como colectiva, con la plena vigencia de sus valores y 
rasgos culturales o religiosos, lo cual da lugar a su integracion diferenciada en la or- 
ganizacion estatal. Lo que el feminismo propone claramente es ‘afirmaf mas que 
ignorar las diferencias entre grupos'^. 

La ciudadania de la diferencia toma en consideracion a las distintas minorias 
sociales o culturales, permite asi la integracion diferenciada de tales minorias no so¬ 
lo como individuos sino tambien como grupos especificos. En esta corriente se dis- 
tinguen tres grupos: 

‘grupos desfavorecidos’, que requieren derechos especial es de representacion, 
con alcance temporal, no permanente (en este grupo estarian los pobres, los 
ancianos, los homosexual es); 

‘grupos de inmigrantes y religiosos’, que demandan derechos multiculturales, 
de modo permanente ya que al incorporarse a la organizacion estatal, estan in- 
teresados en reconocer su identidad. Lo que estos grupos demandan son de¬ 
rechos multiculturales; 

‘minorias nacionales’, que luchan por derechos de ‘autogobierno’ de modo 
permanente. No requieren estar mejor representados politicamente, sino que 


18 Segun la propuesta mas radicalizada de Young (1990) y posteriormente retomada por Pateman (1989), Phi¬ 
llips (1996), Mouffe (1999) entre otras. 

19 Desde una postura ideologica contraria, la de los teoricos liberales, se critica el concepto de ciudadania inte¬ 
grada en tanto se la considera una contradiccion in termine, dado que la organizacion estatal implica en si mis- 
ma, una homogeneizacion de los derechos y deberes de los ciudadanos/as. 
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buscan que se les transfiera el mayor grado posible de ‘autogobierno’ y la ju- 
risdiccion legisladva desde los organos centrales hacia sus comunidades. Seria 
el caso de los indigenas, de las distintas etnias del Este europeo, etc. 

Si se considera a la ciudadania diferenciada como la adopcion de uno o mas de es- 
tos derechos de grupo (derechos de ‘autogobierno’, multiculturales, de representa- 
cion) entonces la mayoria de las democracias modernas reconocen en algun grado 
a este tipo de ciudadania. For lo tanto, una ciudadania diferenciada asi entendida, 
no es esencialmente problematica. El problema se presenta porque los defensores 
de esta corriente reclaman la efectiva realizacion de estos derechos. 

Complementariamente, el feminismo busca tambien una nueva defmicion 
de la ciudadania a partir de conceptos no sexistas y con la incorporacion de la ca- 
tegoria genero en el debate del Estado; propugna el derecho a la diferencia. Entre 
los nuevos derechos ciudadanos que reclama el movimiento feminista se encuen- 
tran los derechos reproductivos, considerados como la base misma de la posibili- 
dad de participacion efectiva de las mujeres, tanto en la sociedad civil como en la 
vida politica. 

Ademas de las citadas, existen numerosas corrientes que completan la idea de 
la diferencia, como la ‘ciudadania compleja’ (Rosales y Carracedo 1996), la ‘ciuda¬ 
dania multicultural’ (Turner y Hamilton 1994; Kymlicka 1996), una ciudadania de 
tipo ‘ecologico’, entendida como el derecho al uso adecuado de la biosfera, entre 
otras. 

Para el caso latinoamericano especificamente, el desarrollo historico de la ciu¬ 
dadania se caracterizo por el debate en terminos de ‘inclusion-exclusion’. Esta situa- 
cion se produjo en tanto la mayoria de los ordenamientos legales de los paises de la 
region incluyen amplios catalogos normativos de derechos de la ciudadania (dere¬ 
chos a la libertad personal, garantias de Habeas Corpus, ejercicio del sufragio, dere¬ 
chos laborales, etc.) y en la practica se produce una exclusion de facto de grandes 
grupos poblaciones que no pueden acceder al ejercicio de los derechos ciudadanos 
(represion politica, desempleo, etc.). Como consecuencia, se define a este fenome- 
no como ‘ciudadania incompleta’, ‘ciudadania invertida’ o tambien de ‘ciudadania 
negativa’ o ‘ciudadania de baja intensidad’^". 

Otra de las defmiciones que se han elaborado, tomando como ejemplo el ca¬ 
so de Brasil, pero aplicable a toda la region, es aquella que se denomina ‘ciudada¬ 
nia de geometria variable’ (Marques Pereira 1996:83). Segun esta ultima defmicion, 
la legitimidad del Estado latinoamericano reposa en la complementariedad y la in- 
terpenetracion entre instituciones sociales universales, propias de la esfera publica, 
y el clientelismo, propio de la esfera privada. Se trata de Estados historicamente 


20 O’Donell (1992) denomina como ‘ciudadania de baja intensidad’ a la caracteristica actual de las democracias 
latinoamericanas. Es decir que se ha pasado de Estados populistas que controlaban rigidamente los intereses 
sociales debiles, a un tipo de Estado privatizado penetrado por intereses corporativos capaces de desviar las 
pohticas para satisfacer sus intereses. 
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considerados intervencionistas, cuya autoridad no esta totalmente consolidada, y 
donde el derecho que el Estado produce no es universalmente aplicable, o lo que es 
lo mismo, es facilmente maleable. 

De este modo, insdtuciones sociales y ‘clientelismo’ configuran asi un doble 
sistema de normas que coexisten pese a su diferente racionalidad. La consecuencia 
es un proceso de integracion y exclusion a la vez; es decir que aquello que el dere¬ 
cho excluye es reintegrado por las normas paralelas. Ello no significa una dinamica 
de comportamientos estanco de una sociedad dual, con dos sectores sociales dife- 
renciados, sino de una sociedad con dos logicas de integracion diferentes. 

A su vez, fueron las mujeres quienes encararon en America Latina los proce- 
sos de reclamo y lucha ante la violacion de Derechos Humanos durante las dicta- 
duras de las d&adas de los 70-80. Desde sus inicios bubo mujeres al frente de los 
movimientos de Derechos Humanos, y el compromiso de la mayoria de ellas no es- 
taba dado por cuestiones ideologicas sino como consecuencia de hallarse directa- 
mente afectadas por la desaparicion de algun familiar directo. Poco a poco, esta de- 
manda privada -la busqueda de un hijo/a- se convirtio en demanda publica y poli- 
tica de ejercicio democratico, con lo que se dota de una nueva defmicion al contex- 
to de accion publica de las mujeres^'. 

En sintesis, todas las corrientes analizadas reflejan la idea de la ciudadania co¬ 
mo un ‘concepto dinamico’, ‘conflictivo’, en permanence ‘ajuste’, en tanto cambian 
las ‘demandas sociales’. Es decir, la ciudadania se encuentra en proceso de revision, 
al igual que el Estado -referencia basica de la ciudadania-. Por parte del Estado, la 
ciudadania implica, el reconocimiento de los individuos como portadores de dere¬ 
chos privados y de derechos publicos. El punto central es que la ciudadania no se 
reduce solamente al reconocimiento de los derechos, sino dene que ver con la ma- 
terializacion practica de tales derechos, con el desarrollo efectivo de las ‘oportuni- 
dades de vida’ que ellos tienen normativamente. 

La relacion de derecho dene por lo tanto consecuencias practicas que permi- 
ten evaluar, contrastar o incluso invalidar los presupuestos normativos de partida. 
Por lo tanto, la relacion entre Estado y ciudadanos/as implica aceptar obligaciones 
y limites mutuos. Se configura entonces, una relacion bilateral, mantenida sobre 
una asimetria legitima. Esto es, al ser el Estado democratico un Estado de Derecho, 
lo publico es resultado de una imbricacion entre Estado y sociedad, aunque no de 
una fusion o asimilacion de la sociedad en el Estado, como la operada en un orden 
despotico o en un orden totalitario. 

El concepto de ciudadania no incluye una separacion absoluta entre lo publi¬ 
co y lo privado, en realidad existe una continuidad desde la esfera privada (derechos 


21 Jelin (1997) agrega que a pesar de que las violaciones a los Derechos Humanos existieron desde siempre, par- 
ticularmente si se considera la magnitud de la violencia hack las mujeres y las limitaciones a sus libertades, el 
movimiento social surge a partir de las violaciones masivas de Derechos Humanos especialmente en el Cono 
Sur. Los genocidios de indigenas, por caso Guatemala, pocas veces tuvieron eco en el ambito internacional. 



Igualdad de derechos y desigualdad de oportunidades 


81 


civiles) hacia la esfera publica (derechos politicos y sociales). El analisis aqui reali- 
zado da cuenta de como el ambito publico de la ciudadania moderna se construyo 
de forma universal y racionalista, lo cual impidio el reconocimiento de la division 
y de los antagonismos. De esta forma se relegaron al ambito privado las particula- 
ridades y las diferencias (Mouffe 1999:119). Asi, la division publico-privado actuo 
historicamente como un eficaz principio de exclusion, que impacto claramente so- 
bre las mujeres, en tanto quedaron relegadas al ambito domestico-privado. De alli 
la importancia de entablar nuevas discusiones en torno a la ciudadania desde las 
mujeres. 


Acerca de la relevancia politica del concepto de genero 

Ahora bien, ‘^como se asegura la igualdad de oportunidades para las mujeres en el 
marco de procesos de ajuste y reformas estructurales como las que estan sucedien- 
do en America Latina? ^Como combinar las reivindicaciones especificas de genero 
y de ciudadania diferenciada en contextos de desigualdad y exclusion social?’. 

Precisamente, al tratarse de procesos de transformacion economico-social, lo 
deseable seria no ‘asimilar’ con ello a mujeres y bomb res sino, por el contrario, en- 
fatizar los problemas derivados de las diferentes oportunidades que las personas tie- 
nen para integrarse como miembros plenos de la sociedad. El punto central radica 
no solo en ampliar las garantias constitucionales y la incorporacion de tratados in- 
ternacionales -muy necesarios por cierto- sino tambien en asegurar el goce efectivo 
de los derechos como ciudadanas, con que cuentan las mujeres. 

En relacion con la problematica de la mujer en general, existe un uso impre- 
ciso y muchas veces una confusion, entre los conceptos de ‘sexo’ y de ‘genero’. El 
concepto de ‘sexo’ remite a las diferencias anatomicas y fisiologicas entre el hombre 
y la mujer (macho y hembra en la especie humana), mientras que ‘genero’ se refie- 
re a la construccion social desigual basada en la existencia de jerarquias entre am- 
bos sexos y a las consiguientes relaciones asimetricas de poder que se generan a par- 
tir de alli. Esta ultima diferenciacion no es solo conceptual sino que dene efectos 
politicos, sociales y culturales. Es decir, el genero hace referenda a todos aquellos 
atributos y roles sociales cambiantes (el sexo, por el contrario, es estatico) que una 
sociedad le asigna a lo ‘femenino’ y a lo ‘masculino’. La perspectiva de genero bus- 
ca separar la idea de ‘mujer’ o de ‘hombre’ para evidenciar las multiples posiciones 
que los sujetos sociales pueden ocupar (Pautassi 2000). 

Por ello, no se puede circunscribir el analisis del impacto de un proceso de ta- 
mana magnitud como los que estan sucediendo en Amdica Latina sin tenet en 
cuenta las situaciones de dependencia, subordinacion e injusticia que se verifican 
como resultado del modo en que esta organizada actualmente la sociedad. Estas si¬ 
tuaciones no solo afectan a las mujeres, sino tambien a grandes grupos de poblacion 
que son considerados como pobres, a los ancianos/as, ninos/as, discapacitados, etc. 
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Si algo caracteriza al tratamiento de la problematica de la mujer en estos tiem- 
pos es por una parte, la ausencia de consideracion del tema o por el contrario, su 
utilizacion con fines politicos. Es decir que, en cierta medida, se potencian los fac- 
tores que producen situaciones de discriminacion y la reproducen, y se declama que 
es una situacion de corto plazo, que solo afecta a una minorla dentro del colectivo 
femenino, y que puede resolverse con buenas t&nicas de administracion y con el 
‘esfuerzo’ de las interesadas. Asl, las mujeres terminan siendo el objeto o especlfica- 
mente, la razon de ser de muchos programas sociales, que no estan precisamente 
preocupados en lograr una mayor autonomla de las mujeres frente a las situaciones 
de discriminacion sino por el contrario, al tratarse de su ‘poblacion-objetivo’, se 
busca que dicha situacion persista, en tan to justifica la cantidad de recursos t&ni- 
cos y economicos que se destinan a tal fm. 

Esta vision busca concentrar la atencion en la descripcion minuciosa de las ca- 
racterlsticas del colectivo femenino, y particularmente de las mujeres pobres quie- 
nes, al igual que todos los pobres, conforman una ‘especie’ diferente con respecto 
al resto de la ciudadanla^. ^Cuantas mujeres hay? ^Como es su situacion laboral y 
familiar? ^Como viven? ^Por que no pueden disfrutar de los beneficios de la vida en 
sociedad? ^Existe discriminacion real o es solo una ‘victimizacion’? 

La ausencia del abordaje de las politicas publicas desde una perspectiva de ge- 
nero explica el fracaso e ineficacia de las actuales estrategias politicas que solo se preo- 
cupan por perfeccionar los metodos para detectar y clasificar las carencias de las mu¬ 
jeres, sus dificultades de insercion, y no se parte precisamente del presupuesto de la 
existencia de una estructura de poder diferenciada que genere relaciones asimetricas. 

Nuevamente pretendo resaltar que las politicas y programas que hoy se pre- 
sentan como de ‘promocioh de la mujer no solo que no ‘promocionan’ mejores 
oportunidades, sino que consolidan perversamente la situacion discriminatoria 
preexistente y reducen aun mas, las posibilidades de su desarrollo autonomo. En 
realidad, se trata de politicas ‘contra’ la discriminacion femenina, que en forma si¬ 
milar a las politicas de lucha ‘contra’ la pobreza, no buscan la superacion del pro- 
blema y la efectiva insercion de la mujer -o de los pobres- en iguales condiciones, 
sino que limitan el problema a un espacio social determinado y codificado, de ma- 
nera que se amplien los margenes de tolerancia y se evita asi la alteracion del nor¬ 
mal funcionamiento de la sociedad. 


Igualdad de derechos y desigualdad de oportunidades 

A lo largo del analisis aqui desarrollado se pudo comprobar que la conquista de los 
derechos de ciudadania para las mujeres, entendida como su alcance efectivo, no 
solo que no esta asegurada sino que presenta serias limitaciones. 


22 Para una discusion amplia sobre las politicas ‘contra’ de la pobreza, vease Lo Vuolo et al. (1999). 
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En primer lugar, las premisas que sustentaron la construccion de particulares 
tipos de Estados de Bienestar en America Latina, ya no son validas. No solo porque 
el modelo de desarrollo economico que las sustentaba no tiene vigencia, sino por¬ 
que los patrones de produccion y comercializacion ban cambiado, ha crecido el sec¬ 
tor servicios, como tambien las esferas de informalidad y el propio rol del Estado. 
Los arreglos familiares y sociales tambien ban variado: la familia tradicional, basada 
en los ingresos de un jefe de familia varon, ya no es la regia. Las modalidades de vi- 
da estan cambiando y diversificandose y la presencia de movimientos sociales como 
el feminismo o el ecologismo, ban puesto en discusion este modelo de interrelacion 
social. 

A ello debe agregarse el dramatico crecimiento de las desigualdades entre los 
diversos niveles de ingresos y la exclusion del empleo asalariado. La lucha contra el 
desempleo ha pasado a constituirse en uno de los objetivos centrales de este arreglo 
institucional. Es decir que la proporcion de personas empleadas ha crecido por ci- 
clos, casi en la misma proporcion de crecimiento que presenta la gente desemplea- 
da. Incluso mas, el nuevo escenario posreforma muestra a las sociedades latinoame- 
ricanas en las cuales: 

Aumenta sostenidamente la participacion economica femenina; 
el desempleo tiene caracteristicas estructurales; 

la relacion laboral se ha ‘precarizado’ y es cada vez mas inestable, al igual que 
la proteccion social; 

avanzan los arreglos familiares diferentes al hogar nuclear y cambian tambien 
los patrones reproductivos. 

Lo senalado hasta aqui da cuenta de la persistencia de las situaciones de discrimi- 
nacion en el acceso al mercado de trabajo para las mujeres. Quedan muchas otras 
situaciones de discriminacion que, por razones de espacio, no ha sido posible sena- 
lar. Alii radica la necesidad e importancia de considerar la variable genero en el ana- 
lisis de los procesos sociales. Todos estos factores, sumados a una fuerte voluntad 
politica, han conducido a la revision del modelo de sistema de seguridad social. 
Queda la pregunta, ^bajo que valores se realizaron las reformas y cual es la discu¬ 
sion de la ciudadania en el nuevo modelo de Estado latinoamericano? 

En consecuencia, ante este escenario de tipo excluyente resulta indispensable 
entablar nuevas discusiones en torno al alcance efectivo de los derechos sociales pa¬ 
ra los ciudadanos en general, y para las mujeres en particular. En otros terminos, 
cualquier proceso de reforma de instituciones sociales, y con mayor razon si se tra- 
ta de la nueva defmicion del Estado, debe hacerse en el marco de un debate publi¬ 
co y participativo de todos los ciudadanos/as, para que puedan expresar sus deman- 
das en torno a las politicas e instituciones reformadas. 

Otra vez, las deman das y necesidades diferenciales de las mujeres deben ser 
consideradas en todo su alcance, ya que no solo importa su calidad de miembros 
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de la sociedad, sino como disfrutan de tal derecho. Por ello, la pardcipacion so¬ 
cial es una forma indispensable en el ejercicio de la ciudadania, consdtuye un bien 
en si misma, no depende de si se la ejercita o no. Se trata de lograr medidas y ac- 
ciones de gobierno que promuevan efectivamente la autonomia y las capacidades 
personal es como tambien de fortalecer el ejercicio de las libertades personal es y 
democraticas. 

Lo anterior tiene consecuencias claras para la situacion de la mujer en Ameri¬ 
ca Latina. Quiero decir que la cuestion central ya no gira en torno a si las mujeres 
utilizan activamente al Estado para promover asuntos concernientes a sus reclamos, 
sino si este sector de la sociedad puede valerse todavia del Estado para defender los 
logros alcanzados tan imperfectamente. La necesidad de defender las conquistas ad- 
quiridas ante una embestida ‘neoconservadora’, deberia generar una urgencia sin 
precedentes en las demandas politicas, tanto de los grupos ‘deslegitimados’ -en es¬ 
te caso las mujeres-, como tambifo por parte de los representantes politicos y so- 
ciales. Salvo acciones aisladas y puntuales, no se ban emprendido mayores acciones 
reivindicativas. 

No desconozco en absoluto las importantes reformas institucionales efectua- 
das durante el proceso de consolidacion democratica en varios paises latinoameri- 
canos. Me refiero concretamente a la creacion de agendas especializadas en temas 
especificos de gfoero, compromisos estatales con planes de igualdad de oportuni- 
dades y una fuerte interrelacion entre Estado y organizaciones civiles. En todas ellas 
la presencia del movimiento de mujeres fue clave para las innovaciones institucio¬ 
nales que se ban realizado. El impacto en cada uno de los paises latinoamericanos 
fue diferenciado, algunos con mayores logros que otros, pero en todo caso lo im- 
portante es el cambio en las formas de participacion en la esfera publica. 

No obstante, voy a resaltar una vez mas, la necesidad y la urgencia de entablar 
nuevas discusiones sobre los conceptos basicos como los de ciudadania y gfoero, 
para no dejar que suceda -lo que de becbo esta sucediendo- que el gfoero sea selec- 
tivamente apropiado por los organismos internacionales y por algunas burocracias 
nacionales, al punto que ya la categoria gfoero no se asocie con las reivindicaciones 
feministas, o que sea ‘despolitizado’ o tergiversado en su contenido. 

Me refiero concretamente a que al desmantelarse en la mayoria de los paises, 
aquellos componentes de tipo universalista de las politicas sociales, se los reempla- 
z6 por componentes de tipo residual o liberal, con lo cual la mujer (al igual que los 
bombres) ya no tiene acceso ‘indiferenciado’ a instituciones como la salud y la edu- 
cacion publicas, sino que tiene que empezar a calificar como destinataria de una 
asistencia basada en su ‘insuficiencia de medios’. 

En consecuencia, se disenan ‘programas para mujeres’ o se incorpora a las mu¬ 
jeres en otro tipo de programas sociales vigentes, con una fuerte estrategia publici- 
taria de ‘incremento de participacion femenina’. Por cierto, resulta poco estimulan- 
te para las mujeres que el aumento de su participacion se de a partir del trabajo do- 
mestico o del crecimiento del sector informal. Despu& de todo, si la tendencia a la 
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mejora de las mujeres es tan evidente, ^por que se disenan tantos programas espe- 
ciales para ellas? La realidad es otra: las mujeres siguen siendo fuerza de trabajo ba- 
rata, cuyos derechos son faciles de postergar. 

Queda claro que bajo ningun aspecto resulta razonable circunscribir el anali- 
sis de las politicas que afectan a las mujeres solo a aquellos programas asistenciales 
que buscan hacer bianco en un determinado grupo de personas defmidas como en 
‘situacion de riesgo’. Mas que por estos programas, la discriminacion de la mujer se 
ve afectada por el tipo de regimen de Estado de Bienestar que prima en una socie- 
dad y que define la forma en que las personas son admitidas o expulsadas del con- 
junto de las instituciones sociales. 

Aun reconociendo las potencialidades de las mujeres, especialmente las de sec- 
tores populares, y sin desechar los efectos positivos de la solidaridad moral, en este 
trabajo sostengo que por estos caminos, no se resolvera el problema. Pese a sus es- 
fuerzos individual es y a la proliferacion de almas caritativas, las mujeres, los pobres, 
los discapacitados, seguiran inhabilitados para superar su situacion si no se constru- 
yen instituciones que garanticen su insercion y su participacion de forma perma- 
nente en los beneficios de la organizacion social. La discriminacion por genero, en 
realidad, es una de las tantas expresiones de un problema mas complejo: los modos 
de insercion social de las personas y las formas en que se mantiene la cohesion en 
sociedades profundamente desiguales. 

Las evidencias son contundentes. La discriminacion por genero es menor alii 
donde el sistema de politicas publicas esta organizado sobre la base de instituciones 
de acceso mas universal y donde, en general, puede verificarse una fuerte relacion 
entre participacion de la mujer en el mercado de trabajo y crecimiento de la fecun- 
didad, en tanto se disponga de servicios sociales y de una legislacion laboral gene- 
rosa, vinculada a las licencias por maternidad, como en el caso de los paises escan- 
dinavos. Por lo tanto, el problema no es meramente de asignacion de recursos ha¬ 
ck programas asistenciales sino del modo de funcionamiento del regimen del Esta¬ 
do de Bienestar y el fortalecimiento de las capacidades de las personas y su autono- 
mia. Cuando se atiende a los objetivos de las politicas y programas sociales, los va- 
lores fundamentales que deberian adoptarse como parametros de evaluacion se re- 
fieren a la promocion de la igualdad, la equidad en el tratamiento de las caracteris- 
ticas personales y la racionalidad economica. 

Los individuos pueden desarrollar sus capacidades en sociedad solo cuando 
tienen aseguradas ciertas condiciones basicas de existencia autonoma y no cuando 
dependen de la voluntad asistencial o de algun programa de ‘promocion social’. Es 
evidente que ya no se busca garantizar sus derechos como ciudadanas, sino que se 
implementa un ‘programa para’. De esta manera se desdibuja el contenido de los 
derechos sociales. Esta calidad de ‘beneficiaria’ y no de ciudadana, va a establecer 
una nueva definicion politica y cultural de los papeles productivos y reproductivos 
de la mujer. 

Asi, los programas de empleo, capacitacion para primer empleo, etc. colocan 



86 


Laura C. Pautassi 


a la mujer como ‘dependiente’ de un subsidio del gobierno. Todo esto se realiza en 
nombre de la ‘independencia’ y ‘mayor autonomia de la mujer’, aunque en los he- 
chos se la oriente hacia una insercion en el mercado de trabajo como ‘microempre- 
saria o en el sector servicios. De esta forma, se adhiere a las mujeres a la igualdad, 
se incorporan derechos constitucionales y pactos contra la discriminacion, pero en 
los hechos, las oportunidades se distribuyen de forma no equitativa y de acuerdo a 
diferencias que se basan en el sexo, la raza o el ingreso. 

La pregunta central entonces, radica en como deben garantizarse esas condicio- 
nes basicas de existencia autonoma. En primer lugar, considero que no hay forma de 
luchar efectivamente contra la discriminacion si no se construyen redes de seguridad 
social universales que tengan sus impactos mas potentes sobre los grupos sociales me- 
nos autonomos. Entre otras cosas, esto se lograria incluyendo a las mujeres en arre- 
glos institucionales que den cuenta de los problemas de inseguridad social y precarie- 
dad laboral que afectan a la mayor parte de la poblacion. La salida no esta en accio- 
nes aisladas que busquen alivios transitorios de danos que son irreparables, sino en 
politicas estables que generen las condiciones necesarias para que las personas no tran- 
siten trayectorias que las Ileven a la marginacion y exclusion. Estas redes deberian fun- 
cionar de forma permanente y garantizarse desde el nacimiento de cada ciudadano/a. 

Lo anterior adquiere mayor relevancia al considerar (ademas de las fuentes de 
discriminacion del Derecho, incluido el Derecho Social), aquellas que se generan 
por las distintas oportunidades de obtener un ingreso. El comportamiento del mer¬ 
cado de trabajo es una puerta de entrada ineludible para este problema, en donde 
el tratamiento de la mujer se mueve entre normas ‘protectoras’ (principalmente pa¬ 
ra proteger la maternidad), la inhibicion de la discriminacion por razon de sexo, y 
normas de aplicacion general. A esto debe sumarse el trabajo no remunerado que, 
sin dudas, es el que ocupa la mayor parte del tiempo productivo de las mujeres. 

La seguridad social y la equidad, en tan to objetivos rectores en materia de po- 
litica social, implican necesariamente un conjunto de politicas y acciones integra- 
das de caracter preventive, que no reaccionen simplemente frente a situaciones ex- 
traordinarias de emergencia, y especialmente, que no representen paliativos de la 
marginacion y de las desigualdades provocadas por una politica economica que im- 
pacta sobre la poblacion. Por ello, resulta fundamental la participacion ciudadana 
por medio de los canales institucionales establecidos, para garantizar politicas e ins- 
tituciones acordes con las necesidades de la poblacion. En otros terminos, se debe 
evitar que se sigan aplicando politicas de refuerzo de mecanismos que consideren al 
trabajo femenino como estrategia de supervivencia, sino que se lo promueva como 
fuente de desarrollo de capacidades y de participacion ciudadana. 

Las amplias y variadas expresiones de precariedad laboral y exclusion social que 
se verifican en America Latina, alertan sobre las tendencias de los ciudadanos/as ha¬ 
cia una mayor incertidumbre con respecto a sus ‘oportunidades de vida’, como tam- 
bien a un alto riesgo de verse involucrados/as en trayectorias que deriven en una si- 
tuacion de pobreza y marginalidad social. Esta situacion es el resultado de muchos 
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factores, pero especialmente se puede senalar que la inseguridad de las personas de- 
viene de la perdida de la red de seguridad laboral que tradicionalmente sostenia los 
derechos economicos y sociales. 

Una vez defmida la escasa realizacion de los derechos sociales como ‘proble- 
ma’, resulta mas facil encontrar cursos de accion. Es decir, que no se debe confun- 
dir la falta de aplicacion o ausencia de vias de implementacion con el problema mis- 
mo, ya que de este modo, no se construye ninguna defmicion y mucho menos una 
solucion. Se pasa a construir un falso problema. Esta falta de claridad en el concep- 
to de los problemas es lo que ha generado innumerables drculos viciosos que im- 
piden articular politicas integrales de seguridad social y volver efectivos los derechos 
sociales. Se trata, entonces, de abrir nuevos espacios que amplien los margenes de 
actuacion de las politicas publicas, y que a su vez, impliquen cambios graduales en 
la nueva estructura del Estado posreforma, pero que establezcan una clara reversion 
de las tendencias, en direccion a la consideracion de las diferencias de genero y am- 
pliar las oportunidades de vida de las mujeres. 
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retos para la vigencia de 
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El Codigo de la Familia presenta toda una serie de cambios, pues transforma la es- 
tructura actual del Codigo Civil. Introduce el sistema oral; la mediacion previa; 
abrevia los procesos; establece ademas de los jueces de familia, equipos multidisci- 
plinarios de apoyo a los jueces de familia, e implementa un procedimiento muy agil 
y sencillo. Sin embargo, me interesa destacar otro elemento que consiste en la for¬ 
ma en que este nuevo Codigo de Familia trata de eliminar todas las estructuras pa- 
triarcales de nuestra legislacion, especificamente en el Codigo Civil. 

Como todas y todos sabemos, es al interior de la familia donde mas reforza- 
dos se encuentran los conceptos y las estructuras patriarcales. Este nuevo Codigo se 
orienta en su totalidad, al cambio de esta situacion. 

Eos aspectos que mas interesan innovar en este sentido, son las concepciones 
de familia, de la forma de administrar los bienes, de las relaciones materno y pater- 
no filiales, del reconocimiento de los derechos de la persona que ejerce las tareas do- 
mesticas dentro del hogar, de los procesos de liquidacion de bienes, del uso de la 
vivienda familiar, etc. 

Sin embargo, pretendo ser mas especifica y concreta, razon por la cual he trai- 
do un documento en el que se explicitan los elementos mas importantes que se in- 
cluyen en este Codigo, en torno a lo que se ha denominado ‘enfoque de genero del 
Codigo de Familia’. 

En primer lugar, se aplica un lenguaje sin sesgo de genero. Todos los tAminos 
utilizados en el nuevo Codigo visualizan lo femenino, es decir se hace referencia al 
padre o madre, hijo o hija; no se encuentran tAminos que ignoren a la mujer. 

En lo que se refiere a la Ilamada ‘potestad de los padres’ el tAmino ha sido 
cambiado por el de ‘potestad parental’ para englobar en un solo tAmino al padre y 
a la madre y no invisibilizar a la mujer. El Codigo establece que el padre y la ma- 
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dre comparten responsabilidades en el gobierno, mantenimiento y tareas del hogar 
y en el cuidado, crianza, educacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos 
de sus hijos e hijas. Se especifica por tanto, que la responsabilidad en todos los as- 
pectos, incluidas las actividades del hogar, recae sobre el padre, la madre y todo el 
grupo familiar. 

Existe una distincion en el caso de la madre. Ella recibira proteccion especial 
por parte del Estado para el desarrollo de sus derechos laborales, politicos y de par- 
ticipacion politica; su practica no sera objeto de discriminacion en lo reference al 
reconocimiento y ejercicio de sus derechos familiares. 

Cabe mencionar que en el nuevo Codigo, la estructura familiar o los fines del 
matrimonio no se orientan solo hacia la procreacion, sino mas bien hacia el desa¬ 
rrollo de cada uno de los conyuges y de quienes integran el grupo familiar. Por ese 
motivo, hay toda una serie de articulos que protegen el derecho que tiene cualquie- 
ra de los dos conyuges -hombre o mujer- de llevar una vida activa fuera del hogar 
y la obligacion que tiene su pareja de apoyar y propiciar esa participacion. 


Proteccion especial para las mujeres jefas de hogar 

Quien ejerza la jefatura del hogar tendra derecho a la proteccion especial, que se ex- 
presara en el acceso a los beneficios de la seguridad social; el respeto a sus derechos 
reproductivos; el mejoramiento de sus horarios, licencias, permisos y mas condicio- 
nes de trabajo en los sectores publico y privado. 

En lo que respecta a la valoracion productiva del trabajo domestico, que es 
otro principio constitucional, se senala que se reconoce el valor economico del tra¬ 
bajo domesdco no remunerado, y se establece -para que no se convierta en mera 
declaracion teorica- lo siguiente: 

quien hard esta valoracion sera el juez de familia, para lo cual tomara en cuen- 
ta el tiempo que destina para el efecto la persona que la reclama, las dificulta- 
des que presenta dicho trabajo, las limitaciones que implica para su desarrollo 
personal, los ingresos economicos de los otros miembros de la familia y la cola- 
boracion efectiva de estos liltimos en las actividades del hogar. 

Esta valoracion sera obligatoria en los casos de divorcio, liquidacion de bienes y 
asistencia economica. Sera un elemento que debera tomarse en cuenta adicional- 
mente, para todos los asuntos que denen que ver con liquidacion de bienes y pen¬ 
sion economica. En el proyecto tambien se establece que mientras no se entreguen 
la totalidad de la ‘comunidad de bienes’ -antes conocida como ‘sociedad conyugaf- 
se fijara una pension alimenticia para la mujer. 
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Equidad de genero 

Esta figura regula todos los intereses y obligaciones con perspectiva de genero. En 
lo que respecta a la union de hecho, establecida actualmente en dos anos, se la dis- 
minuye a uno; y cuando la pareja formaliza su union mediante escritura publica, 
acta notarial o docutnento reconocido judicialmente, se produce el efecto de for- 
malizacion. 

El matrimonio otorga derechos personales. Se fundamenta en la igualdad de 
derechos, de responsabilidades, capacidad legal y oportunidades para ambos con- 
yuges. El conyuge que tiene a su cargo las actividades del hogar esta en el derecho 
de recibir por parte de la pareja, hasta el 50% de sus ingresos efectivos mensuales, 
para que disponga asi con seguridad y regularidad de los recursos que le pertnitan 
organizar adecuadamente dichas actividades, en especial la crianza y educacion de 
los hijos que aun no hubieran cutnplido 18 anos de edad. No significa que el con¬ 
yuge tenga que aportar solo con el 50%, sino que senala la obligatoriedad existen- 
te en cuanto a la entrega directa del dinero, para que en este caso, la mujer pueda 
hacer uso de ese valor en las necesidades de mayor urgencia. 


Corresponsabilidad en el cuidado y crianza de los hijos 

El cuidado y crianza de los hijos comunes constituye una responsabilidad compar- 
tida por el padre y por la madre, quienes destinaran a este efecto todo el tiempo y 
la dedicacion necesarios, sin perjuicio de las exigencias de las actividades producti- 
vas y de desarrollo personal que cada uno desempene fuera del hogar. Igual respon¬ 
sabilidad les corresponde con respecto a los hijos de uno de ell os que habiten en el 
hogar familiar. Se insiste constantemente en el desarrollo personal como un dere¬ 
cho que tienen ambos conyuges, dentro del matrimonio o de la union de hecho. 


Corresponsabilidad en el gobierno y sostenimiento del hogar familiar 

Marido y mujer comparten responsabilidades en el gobierno y sostenimiento del 
hogar comun y en la ejecucion de las actividades domesticas, de tal manera que 
cada uno puede actuar con independencia e igualdad de oportunidades y dere¬ 
chos; puede acceder en igualdad de condiciones al conocimiento, a la capacitacion 
y al ejercicio de su oficio o actividad economica. Se pone mucho enfasis en este 
principio, porque es uno de los aspectos menos reconocidos en la estructura pa- 
triarcal actual. 
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Subsistencia de derechos, deberes y obligaciones en caso 
de separacion 

La separacion de los conyuges mantiene subsistentes los derechos y deberes relacio- 
nados con consideraciones de asistencia, corresponsabilidad en la crianza y educa- 
cion de las hijas e hijos y sostenimiento del hogar familiar. 


Sanciones 

Con miras a que todas estas propuestas no queden en simples declaraciones, como 
siempre ha ocurrido, aqui se establecen sanciones por incumplimiento, sin perjui- 
cio de otras contempladas en la ley. De lo acordado por marido y mujer sobre la 
materia, y del resarcimiento de perjuicio que proceda segun las reglas generales, el 
conyuge que viole cualquiera de los derechos, deberes y responsabilidades regula- 
dos en este titulo, sera sancionado con el pago de una multa equivalence a medio 
UVC (Unidad de Valor Constance) por cada dia o fraccion que transcurra en in¬ 
cumplimiento, luego del requerimiento que le haga el juez de familia por solicitud 
del otro conyuge, por cualquiera de los derechos vulnerados. Se contempla en este 
caso, el impedimento del desarrollo personal de la pareja, de su capacitacion o el 
incumplimiento de cualquiera de los derechos que se reconocen. 

Es muy importance asi mismo, el regimen de bienes. En el sistema actual, 
consiste en el regimen de ‘sociedad conyugal’ y se establece que si quienes vayan a 
contraer matrimonio no manifiestan expresamente que otro regimen escogen, que- 
da entendido que optaron por el de sociedad conyugal y, por tanto, quien adminis- 
tre los bienes sera el marido. Es conocido que practicamente nadie escoge otro re¬ 
gimen, pues en el momento de casarse, pocos piensan en este aspecto, y por lo tan¬ 
to en la practica, quien administra la sociedad conyugal es el marido. 

El nuevo Codigo establece un sistema de comunidad de bienes con adminis- 
tracion conjunta, es decir que para ejercer actos de disposicion de bienes salvo aque- 
llos de uso diario -menaje de hogar y articulos de poco valor- es indispensable la 
participacion de ambos conyuges, y en los que requieren administracion, esta pue- 
de ser ejercida libremente por cualquiera de los dos. 

Existe una proteccion especial para la vivienda y las parcelas familiares. El in- 
mueble urbano destinado a la habitacion familiar no es enaj enable. Si es el unico 
con que cuenta la familia para el efecto, ninguno de los conyuges puede disponer 
de e\ o gravarlo -asi sea parte de su patrimonio personal- sin autorizacion del otro; 
esta misma proteccion se aplica a los predios rurales de hasta dos hectareas. 

Es importance enfatizar en el siguiente aspecto: las personas vinculadas por va- 
rias uniones de hecho -en nuestra sociedad lamentablemente, hay ocasiones en las 
que por lo general el hombre, aunque no este casado, dene mas de una mujer- se 
establecen protecciones con base en los anos de duracion de ese tipo de relaciones. 
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El divorcio es otro aspecto que se ha incluido en el Codigo de la Familia. 
Actualmente, cuando el divorcio no se da por mutuo consendmiento, pasa siem- 
pre por la culpabilidad del otro. Es indispensable demostrar que el otro es culpa¬ 
ble, que es malo y que el bueno es el que demanda. Si alguien establece una de- 
manda contra su conyuge por injurias, y si el conyuge tambien prueba haber si- 
do injuriado por su pareja, el proceso de divorcio se detiene; son necesarios un 
culpable y un inocente y eso en la practica lo unico que provoca es la agudizacion 
de las tensiones. Muchas veces los hijos son utilizados como una forma de pre- 
sion y chantaje. Sin hablar de testigos falsos, muchas veces es necesario inventar 
causales. 

Por eso, el nuevo Codigo propone que para el divorcio se presente solamente 
la decision unilateral, una vez que el matrimonio haya cumplido por lo menos dos 
anos; entonces, por solicitud de cualquiera de los conyuges que manifieste que el 
matrimonio ha perdido sentido y valor para i\ o para ella, se daria el divorcio, pe- 
ro con una variance: el mismo momento en que se da el divorcio, se liquida la so- 
ciedad conyugal o la comunidad de bienes. Es decir que no sucede lo que ha ocu- 
rrido casi siempre, que la mujer queda desamparada. En la nueva propuesta, el di¬ 
vorcio no llega a consumarse si al mismo tiempo no se verifica la liquidacion y ad- 
judicacion de bienes. 

En lo que se refiere a la vivienda familiar, se establece que el uso de ese inmue- 
ble, aunque pertenezca a uno de los conyuges, se le entregara a aquel que se encuen- 
tre en desventaja o que tenga los hijos a su cuidado. Si no existen hijos que esten 
bajo el cuidado y si no hay acuerdo entre las partes, salvo que un miembro de la pa¬ 
reja padezca de alguna enfermedad grave o pertenezca a la tercera edad, en ese ca- 
so se preferira a cualquiera de los dos que atraviese una situacion grave por cual- 
quier causa. Si no se ejerce alguno de estos hechos en igualdad de condiciones, el 
inmueble se atribuira a la mujer. 

Tambien en las relaciones entre los padres se establecen normas para proteger 
a los hijos e hijas que son procreados fuera del matrimonio, porque sabemos que 
dentro del matrimonio existe la presuncion de paternidad. En esos casos se estable¬ 
ce que quien se niega a una prueba biologica, reconoce su paternidad con esta ac- 
titud. Es decir que se otorga mayor proteccion a los hijos e hijas que no ban naci- 
do de relaciones matrimoniales establecidas. 

En cuanto a la prestacion de asistencia economica, esta se obliga desde el mo¬ 
mento en que se presenta la demanda y se la fijara de acuerdo a las necesidades del 
beneficiario, no solamente en lo que dene que ver con alimentacion, salud, vestua- 
rio y vivienda, sino tambien en lo relacionado con la cultura, recreacion y depor- 
tes, tomando en cuenta los ingresos ordinarios y extraordinarios. 

Si se logra la aprobacion de este Codigo, indudablemente vamos a tenet en el 
Ecuador un instrumento que nos permita cambiar las estructuras actuales de a po- 
co, no totalmente, porque la ley no dene esa fuerza y porque para cambiar toda un 
orden patdarcal, existen muchos otros elementos en juego. 
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La ley es uno de los aspectos que mas refuerza los sistemas patriarcales y por 
lo tanto, es necesario cambiar un sistema por otro que realmente promueva el de- 
sarrollo de los conyuges, que facilite la union y tambien la terminacion de esa union 
cuando ya no cumpla con sus objetivos; que posibilite asimismo el reconocimien- 
to de los derechos de la mujer en cuanto a las labores domesticas, al uso de la vi- 
vienda o a los alimentos. Todos estos aspectos van a contribuir a fomentar el tipo 
de relaciones familiares a las que nosotras, las mujeres, aspiramos en el Ecuador. 



Escenarios de aplicacion de los 
derechos humanos de las mujeres 
en el Ecuador: vision critica del nuevo 
Codigo de Procedimiento Penal 


Alejandra Cantos M.* 


Desde el inicio de las mas elementales formas de democracia y organizacion social, 
elaborar leyes que beneficien a las mujeres, ha sido mas cuestion de ‘honor y resis- 
tencia’ que de un justo reconocimiento a los derechos de esa ‘otra mitad’ que ha lu- 
chado porque los espacios conquistados se legitimen hacia dentro, con el fortaleci- 
miento de la militancia, y, hacia fuera, en la comunidad, para que ese trabajo se vi- 
gorice con leyes que garanticen que esos derechos, necesidades y reconocimiento 
sean respetados de manera efectiva. 

La decada de los 90, tuvo sin duda, logros significativos para las mujeres, pe- 
se a las dificultades que se debieron enfrentar; un Congreso cuestionado y estigma- 
tizado por la corrupcion; escualido y desarticulado; fraccionado entre la derecha y 
el populismo. La presencia de mujeres parlamentarias fue minima, aspecto que ade- 
mas, fue irrelevance; no se contaba, sino hasta hace poco, con la ‘Comision de la 
Mujer, El Nino, la Juventud y la Familia’, como Comision Legisladva Permanence. 
Pese a todo lo mencionado, se evidencio la presencia de un movimiento de muje¬ 
res -mas que cohesionado y fortalecido- atrevido. A veces si se quiere incrMuIo, pe- 
ro con una clara vision de que se vivia el momento historico para asumir los nue- 
vos retos. 

Asi, se consiguio la aprobacion de la Ley 103 Contra la Violencia a la Mujer 
y la Familia; las reformas de julio de 1998 al Codigo Penal, que modifican sustan- 
cialmente el tipo penal de la violacion, la violacion agravada, el acoso sexual, el pro- 
xenetismo y la corrupcion de menores, entre otros. La despenalizacion de las prac- 
ticas homosexuales; la Ley de Maternidad Gratuita y su reglamento; la Ley de Am- 
paro Laboral de la Mujer (las mujeres no son las unicas responsables en la formu- 
lacion de esta Ley, sin embargo, es de justicia reconocer que el Congreso de 1997 
recogio las iniciativas de los talleres convocados por la Coordinadora Politica de 


Doctora en Jurisprudencia. Vicepresidenta de la Comision de Control Civico de la Corrupcion. Participa ac- 
tivamente en la Coordinadora Politica de las Mujeres. 



100 


Alejandra Cantos M. 


Mujeres con esta fmalidad. Estos talleres fueron realizados en la ciudad de Quito, 
con juezas y abogadas de todo el pais, y cuyo ultimo borrador fue revisado en di- 
ciembre de 1996). La Nueva Constitucion Politica de la Republica, y poco antes de 
entrar en el tercet milenio, el Nuevo Codigo de Procedimiento Penal. 

En la aprobacion de este nuevo cuerpo legal, existen varios interrogantes que 
nos deben Ilevar a reflexionar acerca del rol que juega el movimiento de mujeres en 
el trabajo que desempena desde el interior del Congreso y, con meritos, la Comi- 
sion de la Mujer. Y es que no existio en ningun momento del proceso, una coordi- 
nacion adecuada que permitiera a la Comision y a las mujeres buscar las vias de ne- 
gociacion mas eficaces. 


Primer logro 

Se consiguio basicamente que se respete el derecho de las Victimas’, en la misma 
medida que se lo hace con el derecho del ‘imputado’ (Art. 1: relativo al juicio pre- 
vio; Art. 15, relativo a la igualdad de derechos), pues el nuevo Codigo de Proce¬ 
dimiento Penal tiene un eje transversal que lo constituye en el principio indubio 
pro reo que inicialmente dejaba en data desventaja a las victimas, al asumir des¬ 
de el articulo 70, que estas solo tenian derecho a: “intervenir en el proceso” y a 
“set informadas del resultado final del proceso, aun cuando no hayan interveni- 
do en d”. 


Segundo logro 

Se consiguio que cuando el imputado no entienda el idioma espanol, pueda desig- 
nar un traductor; y si no lo hiciere, el Fiscal o Tribunal lo nombrara de oficio, y el 
Estado cubrira los costos (Art. 14; “Del traductor”). 

De acuerdo con la garantia prevista en el Art. 24, numeral 12 de la Constitu¬ 
cion Politica, esta es una de las garantias del debido proceso y del derecho a la de- 
fensa que tienen las personas. 


Tercer logro 

La propuesta inicial hace una seleccion en el Articulo 35, de los delitos que por la 
nueva estructura de este Codigo, seran juzgados como “delitos de instancia parti¬ 
cular”. Entre ellos constaban la “violacion sexual” y “las lesiones que produzcan una 
incapacidad para el trabajo de hasta 90 dias.” (Art. 35). 

Con antelacion a que la propuesta ingresara a un segundo debate, la Comi¬ 
sion de lo Civil y Penal acogio la posicion de las mujeres, en torno a que estos de- 
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litos debian mantenerse como “delitos pesquizables de oficio”. El Consejo Nacio- 
nal de las Mujeres tuvo una participacion decisiva y muy importante en esta ges- 
don, asi como en las anteriores y posteriores. 


Cuarto logro 

El derecho a no autoincriminarse. La propuesta expresaba que por el respeto que 
merece el derecho a la defensa, “se reconoce al imputado el derecho a no autoincri¬ 
minarse”, de manera que no se pueda obtener sin su expreso consentimiento, mues- 
tras de “saliva, sangre, orina ni semen”. 

El criterio de la Comision de la Mujer en ese momento, consisda en que la 
obtencion de los fluidos liquidos permitiria al fiscal encontrar las pruebas necesa- 
rias que relacionasen directamente al acusado con el hecho materia principal de la 
indagacion, y que si bien el imputado podia negarse, era esa negativa -precisamen- 
te- la que daria la pauta para establecer las responsabilidades. 

Las mujeres y la Comision sugirieron que esa negativa, “constituyese una 
prueba en contra”, posicion que no fue acogida por la Comision de lo Civil y Pe¬ 
nal y tampoco por el Pleno. Finalmente, el veto indicaba sin embargo, que: “no se 
pueden obtener sin su expreso consentimiento muestras de saliva, orina, y semen. 
Se exceptua de esta prohibicion la sangre.” (Art. 82). 


Quinto logro 

El destino de la caucion. La propuesta consideraba que “hecha efectiva la caucion, 
su monto correspondera a la Funcion Judicial”. 

Las mujeres planteaban que al hacerse efectiva la caucion, su monta corres- 
ponderia en un 50% a la Funcion Judicial y, en igual porcentaje, al Ministerio Pu¬ 
blico. La propuesta se sustentaba en los recursos que desde el Ministerio Publico se 
requeririan, una vez implantado el nuevo sistema. 

En principio, se habia discutido en torno a que un porcentaje podia quedar 
en poder de las victimas, propuesta que no fue aceptada por la Comision de lo Ci¬ 
vil y Penal ni por el Pleno (Art. 185). 


Sexto logro 

La legalidad de la prueba. La propuesta de las mujeres expresaba que 


la prueba solo tiene Valor probatorio’ si se la ha pedido, ordenado, practicado e 
incorporado al juicio de conformidad con las disposiciones de este Codigo. No 
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se podra utilizar informacion obtenida con base en la tortura, maltratos, coac- 
ciones, amenazas, enganos o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad 
de la persona; tampoco se utilizara la que sea obtenida mediante un agente pro- 
vocador. 

Ante la preocupacion pot aclarar el termino ‘agente provocador’, se realizaron con- 
sultas y se determino que: 

para efectos de este Codigo, se entendera como ‘agente provocador’ a aquella 
persona que para sorprender a otra en plena ejecucion del delito prepara el am- 
biente, provoca la realizacion y pretende luego impedir la consumacion del de¬ 
lito. 

En el veto presidencial, al final del artlculo se indico que: “tampoco se puede utili¬ 
zar la prueba obtenida mediante procedimientos que constituyan induccion a la co- 
mision de un delito” (Art. 82). 


Septimo logro 

La prohibicion de recusacion. La propuesta pretendia que los peritos no pudieran 
ser recusados. El planteamiento de las mujeres expresaba que: 

los peritos no seran recusados, salvo que el perito fuera conyuge, ascendiente, 
descendiente, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo 
de afinidad, de una de las partes. 

El veto dice: “Los peritos no podran ser recusados, sin embargo, el informe no ten- 
dra valor alguno, si el perito que lo presento tuviere motivo de inhabilidad o excu- 
sa.” (Art. 96). 


Octavo logro 

Sobre el contenido del informe pericial. La propuesta buscaba mejorar el numeral 
tercero, que decia inicialmente: “El tiempo probable transcurrido entre el momen- 
to que se comedo la infraccion y el de la practica del reconocimiento”. 

La Comision proponia un texto alternativo que pretendia establecer el ‘nexo 
causal’ entre el momento en que se comedo la infraccion y la practica del recono¬ 
cimiento, es decir que se buscaba que los vestigios vincularan directamente al agre- 
sor con la infraccion comedda. Este espiritu se recogio en el veto que expresa: 
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Si en el lugar donde se deba realizar la diligencia no hubiera peritos habilitados, 
el fiscal nombrara personas mayores de edad, de reconocida honradez y probi- 
dad, que tengan conocimientos en la materia sobre la que deban informar. 

Si hubiere peligro de destruccion de huellas o vestigios de cualquier naturaleza, 
en las personas o en las cosas, los profesionales de medicina, enfermeros o depen- 
dientes del establecimiento de salud a donde hubiere concurrido la persona agra- 
viada, tomaran las evidencias inmediatamente y las guardaran hasta que el fiscal 
y la Policia Judicial dispongan que pasen al cuidado de peritos para su examen. 

Los peritos estan obligados a comparecer, posesionarse, y a informar en los plazos 
senalados por el fiscal. 

El Consejo Nacional de la Judicatura fijara las escalas de remuneracion de los 
peritos. (Art. 97) 

Otras organizaciones de mujeres, habian solicitado considerar la figura de los 
‘peritos de oficio’, propuesta que no fue acogida por la Comision de la Civil y Penal. 


Noveno logro 

Los jueces especiales. La Comision de lo Civil y Penal, en el documento de segun- 
do debate, decia: “Las contravenciones militates, policiales, de transito o de cual¬ 
quier otra naturaleza seran juzgadas por los jueces especiales respectivos”. 

La Comision de la Mujer planted el siguiente texto alternativo: 

Jueces especiales.- las contravenciones, militares policiales, o de transito, de vio- 
lencia intrafamiliar, o de cualquier otra naturaleza seran juzgadas por los jueces 
especiales respectivos. 

Este texto fue acogido integramente en el veto (Art. 397). 


Conclusiones 

Estos son los logros contenidos en nueve articulos. Personalmente considero que 
tanto el movimiento de mujeres como la Comision de La Mujer, El Nino, la Juven- 
tud y la Familia que lideraron nuestros planteamientos deben hacer una reflexion 
en torno a lo conseguido y a las legitimas expectativas de las mujeres sobre la nue- 
va legislacidn. Una realidad que en muchas ocasiones no pudimos solventar, radicd 
en la ausencia de mujeres especialistas en el tema, con cuya presencia se pudo ha- 
ber mantenido una coordinacidn adecuada desde la Comision de la Mujer, con el 
movimiento de mujeres. 

Por otro lado, no contamos con cuadros de mujeres especialistas en derecho 
Penal y Procesal Penal en la Comision de Lo Civil y Penal, falencia que se hizo evi- 
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dente. Estos facto res no desmerecen de ninguna manera, el trabajo realizado, ni 
afectan la imagen solida que se proyecto hacia fuera; sin embargo, es oportuno que 
luego de cada proceso como este se evalue el trabajo, con el objeto de escribir una 
memoria digna del esfuerzo realizado, porque seguimos escribiendo la historia, de 
modo que el rendimiento de cuentas inclusive entre nosotras, sea parte de ese tra¬ 
bajo que de ninguna manera se agota con la publicacion del nuevo Codigo en el 
Registro Oficial. 

No se realize un estudio de los planteamientos de la Comision proponente ni 
en las organizaciones de mujeres. No se conto con una variedad de elementos juri- 
dicos que se pudieran elegir para el desarrollo de textos alternativos, dada la dina- 
mica con la que se trabaja al interior del Congreso. Este debe ser un imperativo en 
las nuevas propuestas de reforma. 

El principio relative al indubiopro reo, eje transversal del nuevo Codigo, sigue 
siendo una ‘Espada de Damocles’ para las victimas, pese a las negociaciones y lo- 
gros obtenidos per las mujeres. 

Las reformas que se ban planteado a la Ley Organica del Ministerio Publico, 
ban de considerar precisiones basicas para disposiciones que sean fundamentales y 
cuenten con el perfil de los peritos y el peritaje. 

En el Nuevo Codigo Penal, debe introducirse un capitulo asignado a la vio- 
lencia intrafamiliar; si el delito es ‘fuente de obligaciones’ y al ser este un tipo pe¬ 
nal, se requiere pensar en su adecuacion dentro de la ley sustantiva, pues es necesa- 
rio dotar de operatividad al Articulo 397, por el cual se crean ‘jueces especiales’ pa¬ 
ra los casos de violencia intrafamiliar. 

Hemos dado un paso mas, un paso significativo en este proceso de trabajo a 
favor de los derechos humanos de nosotras las mujeres: 

En 1970 se reformo el Codigo Civil, y se suprimieron normas que hacian alu- 
sion a la ‘potestad marital’ y a una perversa clasificacion de los hijos; 
en 1979, por el impulso de las mujeres, Ecuador suscribio la ‘Convencion pa¬ 
ra la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion en Contra de la Mu- 
jer -CEDAW-; 

luego, vinieron las reformas de 1982 que institucionalizaron juridicamente las 
‘uniones de hecho’; 

en 1983, la Ley 43 mejoro en el campo civil, algunas Instituciones Juridicas 
que modificaron sustancialmente la administracion de los bienes adquiridos 
en sociedad conyugal. 

A mi juicio, la d&ada mas productiva es la de los 90, por su elevada produccion de 
leyes y reformas legal es y otras iniciativas a favor de las mujeres: 

Se inicio la reforma al Codigo del Trabajo con garantias juridicas para la mu- 
jer trabajadora (Art. 135, 130, 154, 155, 136, 157); 
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la Ley 103 (1995); 
la Maternidad Gratuita; 

la Ley de Fomento, Apoyo y Proteccion a la Lactancia Materna; 
las reformas al Codigo de Menores; 
la Ley de Amparo Laboral de la Mujer; 
la creacion de las Comisarias de la Mujer; 

la Oficina de Defensa de los Derechos de la Mujer en la Policia Nacional; 
la Defensoria Adjunta de la Mujer y la Ninez en la Defensoria del Pueblo; 
las reformas al Codigo Penal (1998); 

las propuestas de las mujeres en la nueva Constitucion Politica; 

el hecho de tener una instancia en el Congreso Nacional, la Comision de la 

Mujer, la Juventud, el Nino y la Familia, que consiste ya en una Comision Le- 

gislativa Especializada Permanente; 

la Comision de la Mujer en el Municipio; 

la creacion del Consejo Nacional de las Mujeres -CONAMU- como organis- 
mo autonomo, con su Plan de Igualdad de Oportunidades que es el eje rec¬ 
tor de las politicas publicas para mujeres; 

los planteamientos en el Nuevo Codigo de Procedimiento Penal, y, 
la reciente reforma a la Ley de Elecciones donde se acogio la propuesta del 
30% por la que tambien habiamos trabajado. 

En fm, si es bastante no es suficiente, lo importance es que seguiremos asumiendo 
retos, y que haremos frente a la historia. Sin duda este milenio ya es nuestro. 




Garantias Constitucionales 
y derechos humanos de las mujeres 


Marfa Judith Salgado* 


Para el tratamiento del presente tetna, considero importante abordar cinco puntos ba- 
sicos que obviamente, dadas las limitaciones de tiempo, no seran profundizados cuan- 
to requieren. No obstante, pienso que al menos podran darnos una idea general so- 
bre el vinculo entre Garantias Constitucionales y derechos humanos de las mujeres. 
Propongo trabajar los siguientes subtemas: 

La relacion entre la Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos 
Humanos. 

La responsabilidad del Estado en materia de Derechos Humanos. 

Sintesis de los avances en materia de derechos humanos de las mujeres en la 
Constitucion actual. 

Las Garantias Constitucionales: Habeas Corpus, Habeas Data, Amparo y De- 
fensoria del Pueblo. 

Potencialidades y limitaciones de las Garantias Constitucionales en la defensa 
y promocion de los derechos humanos de las mujeres. 


La relacion entre la Constitucion y los tratados internacionales 
de Derechos Humanos 

Respecto de la jerarquia de los instrumentos internacionales de Derechos Huma¬ 
nos y el Derecho interno de cada pais, la doctrina juridica ubica basicamente cua- 
tro tendencias. A saber, la ‘supraconstitucionalizacion’, el rango constitucional, la 
‘subconstitucionalidad’ y la equiparacion legal (Chamorro 1999). 


* Doctora en Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador. Diploma Superior en Derechos 
Humanos y Seguridad Democratica de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales -FLACSO- .Presi- 
denta de la Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos -INREDH- 
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No voy a detallar cada una de estas tendencias, pues para efectos de la presen¬ 
te ponencia lo fundamental es decir que en el caso ecuatoriano nuestra Constitu- 
cion ha optado por otorgar a los Tratados Internacionales un rango constitucional. 
Asi, el Art. 163 de la Constitucion senala: 

Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales una vez pro- 
mulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de 
la Republica y prevaleceran sobre leyes y otras normas de menor jerarqui'a. 

En otras palabras, en materia de defensa de los Derechos Humanos partimos de 
una ventaja formal normativa que senala que los tratados internacionales de Dere¬ 
chos Humanos tienen igual valor que la Constitucion y prevalecen sobre las leyes 
internas. 

Entonces, instrumentos internacionales tales como la Convencion para la 
Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion Contra la Mujer -CEDAW-, la 
Convencion de Belem do Para, entre otros, pueden invocarse ante nuestros tribu- 
nales nacionales y tienen una jerarquia igual a la Constitucion. 


La responsabilidad del Estado en materia de Derechos Humanos 

Es importante recordar que en materia de Derechos Humanos nuestra Constitu¬ 
cion resalta en varios articulos, la obligacion del Estado frente a esta tematica, asi: 

Art. 3 Numeral 2: 

Son deberes primordiales del Estado: 

Asegurar la vigencia de los derechos humanos, las libertades fundamentales de 
mujeres y hombres y la seguridad social. 

Art. 16: 

El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los Derechos 
Humanos que garantiza esta Constitucion. 

Art. 17: 

El Estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, el libre 
y eficaz ejercicio y el goce de los Derechos Humanos establecidos en esta Cons¬ 
titucion y en las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos interna¬ 
cionales vigentes. Adoptara mediante planes y programas permanentes y perio- 
dicos, medidas para el efectivo goce de estos derechos. 

Por otra parte, en lo que dene que ver con los deberes de los ciudadanos/as la Cons¬ 
titucion en su Art. 97, Numeral 3 senala: ’’Respetar los Derechos Humanos y lu- 
char porque no se los conculque”. 
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Podemos concluir que defmitivamente es el Estado el primer responsable en 
materia de Derechos Humanos, pero que esto no significa que las personas parti- 
culares nos encontremos exentas de respetarlos. 

Durante mucho tiempo el movimiento feminista ha tratado de visibilizar las 
violaciones a los Derechos Humanos cometidas contra las mujeres en el ambito 
‘privado’, y precisamente desde una vision tradicional y conservadora de la doctri- 
na de los Derechos Humanos, unicamente se podia ubicar al Estado como respon¬ 
sable de las violaciones de estos Derechos; se dejaba de lado a los particulares. 

La discusion central que me parece debe ser considerada al momento de tra- 
tar sobre la responsabilidad en las violaciones de Derechos Humanos, radica en el 
elemento de poder que se atraviesa entre la victima y el victimario. Las relaciones 
de poder desiguales marcan una condicion de mayor vulnerabilidad, y frente a es- 
ta realidad no podemos trasladar la responsabilidad unicamente al Estado. 

Las relaciones de poder desiguales entre hombres y mujeres, mestizos/as e in- 
dios/as, adultos y ninos/as, transnacionales y comunidades marcan permanentes 
violaciones de los Derechos Humanos. 

En este sentido, el Estado es responsable de la violencia domestica que sufra 
la mujer, si no la dota de mecanismos efectivos de proteccion. Es responsable de la 
discriminacion en materia laboral, si no implementa politicas publicas que tiendan 
a revertir esta situacion. Es responsable de la falta de acceso a la educacion de una 
adolescente embarazada que es obligada a salir del colegio. 

Esto no significa, en los ejemplos presentados, que el bomb re agresor, el/Ia 
empleador/a que ejerce discriminacion, o el rector del colegio no tengan responsa¬ 
bilidad, pues deben garantizar la sancion por tales actos atentatorios contra los De¬ 
rechos Humanos. 

En suma, si bien el Estado es el responsable de las violaciones de los Derechos 
Humanos que sus agentes cometan, lo es tambien por las violaciones de los Dere¬ 
chos Humanos perpetradas por particulares, en razon de su omision o incluso de 
su complicidad. 


Sintesis de los avances en materia de derechos humanos 
de las mujeres en la Constitucion actual 

En primer lugar, quisiera recomendarles revisar el trabajo realizado por el Comite 
de AmHica Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer, -CLA- 
DEM- Capitulo Ecuador, sobre ‘Los Derechos Humanos de la Mujer en la Cons¬ 
titucion Politica del Ecuador’, pues recogen en cinco paginas, las normas constitu¬ 
cionales que se relacionan con los importantes avances logrados en materia de de¬ 
rechos humanos de las mujeres. 

No voy a tratar en detalle este punto, sino que simplemente hare mencion a 
los avances mas significativos: 
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Responsabilidad del Estado de adoptar medidas para prevenir, eliminar y san- 
cionar la violencia contra las mujeres, entre otras formas de violencia. 
Prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y el trafico de seres humanos en 
todas sus formas. 

Derecho a la reserva sobre datos de salud y vida sexual. 

Derecho a tomar decisiones libres y responsables sobre la vida sexual. 
Derecho a denunciar a parientes. 

Igualdad de derechos y oportunidades de mujeres y hombres en el acceso a re- 
cursos y toma de decisiones sobre la administracion de los bienes de la socie- 
dad conyugal y la propiedad. 

Incorporacion de las mujeres, sin discriminacion, al trabajo remunerado. 
Proteccion especial de derechos laborales y reproductivos. 

Reconocimiento del trabajo domestico no remunerado como labor produc- 
tiva. 

Igualdad de derechos y oportunidades de los integrantes de la familia. 

Apoyo a las mujeres jefas de hogar. 

Igualdad de derechos, obligaciones y capacidad legal de los conyuges. 
Equiparacion total entre la union del hecho y el matrimonio. 

Propugnacion de paternidad y maternidad responsables y promocion de la co- 
rresponsabilidad paterna y materna en derechos y deberes para con los hijos. 
Obligacion del Estado de formular y ejecutar politicas para alcanzar la igual¬ 
dad de oportunidades entre hombres y mujeres, que incorporen un enfoque 
de genero, mediante un organismo t&nico especializado. 

Cultura por la salud y la vida con enfasis en educacion alimentaria y nutricio- 
nal de madres y ninos y en lo reference a la salud sexual y reproductiva. 
Atencion prioritaria y preference entre otras, a mujeres embarazadas y victi- 
mas de violencia domestica. 

La educacion promovera la equidad de genero y desechara todo tipo de dis¬ 
criminacion. 

Prohibicion de publicidad que promueva la violencia, el sexismo, el racismo y 
cuanto afecte a la dignidad del ser humano. 

El Estado debe promover y garantizar la participacion equitativa de mujeres y 
hombres en las elecciones, en los cargos de decision, en los partidos politicos, 
etc. 

Reconocimiento de la participacion de las mujeres, en un 20%', en las listas 
elaboradas para las elecciones pluripersonales. 


1 El Congreso ha aprobado recientemente una cuota del 30% de mujeres para participar en las elecciones. 
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Las Garantias Constitucionales: Habeas Corpus, Habeas Data, 

Amparo y Defensoria del Pueblo 

La permanente constatacion del abismo existente entre el reconocimiento formal- 
normativo de los Derechos Humanos y su falta de vigencia sociologica, ha plantea- 
do la necesidad de contar con recursos o mecanismos de proteccion efectivos fren- 
te a la vulneracion de estos Derechos. 

En este sentido, varios instrumentos internacionales de Derechos Humanos 
recogen como una de las obligaciones de los Estados, la de poner a disposicion de 
todas las personas un recurso efectivo frente a la violacion de sus derechos^. For 
ejempio, el Art. 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos dice: 

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los Tribunales naciona- 
les competentes, que le ampare contra actos que violen sus derechos fundamen- 
tales reconocidos por la Constitucion o por la ley. 

Lo que en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se conoce como ‘Re¬ 
curso Efectivo’, en nuestra legislacion interna toma el nombre de ‘Garantias Cons¬ 
titucionales’. 


^Que son las Garantias? 

Es importance resaltar que frecuentemente se han confundido como sinonimos los 
terminos derechos y garantias. Existe una data diferenciacion, pues mientras los 
primeros son aquellas facultades o valores esenciales que tiene cada persona, las ga¬ 
rantias son aquellos mecanismos de proteccion con que cuenta una persona para 
hacer eficaz el ejercicio de un derecho. 

Juridicamente, garantias son los mecanismos que la ley pone a disposicion de la 
persona para que pueda defender sus derechos, reclamar cuando corren peligro 
de ser conculcados o indebidamente restringidos y, por ultimo obtener la repa- 
racion cuando son violados (Trujillo 1994: 100). 

Esta defmicion nos parece muy esclarecedora pues evidencia que las ‘garantias de 
los derechos’ constituyen mecanismos de proteccion tanto para evitar una viola¬ 
cion como para reparar los danos, cuando un derecho se ha visto efectivamente 
conculcado. 

Es importance resaltar que las garantias de proteccion de los derechos se ca- 
racterizan por ser mecanismos rapidos, efectivos y por tener prioridad frente a otro 


2 ‘Pacto de Derechos Civiles y Politicos: Art. 2 num. 3, a, b y c; ‘Declaracion Americana de los Derechos y De- 
beres del Hombre’: Art. XVIII; ‘Convencion Americana de los Derechos Humanos’: Art. 25 
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tipo de demandas presentadas a los jueces. Estas caracteristicas resultan obvias, por 
cuanto se hallan en juego los Derechos Humanos, y estos no pueden estar someti- 
dos a ritmos burocraticos ni a los aspectos meramente formales. 

Los Derechos Humanos sin mecanismos de proteccion constituyen tan solo 
‘letra muerta, por esto es tan importante conocer las Garantias Constitucionales 
como mecanismos de defensa de los Derechos Humanos en general, y de los dere¬ 
chos humanos de las mujeres, en particular. 

En el Ecuador existen varios principios constitucionales basicos que han sido 
contemplados en el Titulo III, relativo a los Derechos, Garantias y Deberes. Estos 
principios constituyen un marco que debe ser respetado para el efectivo ejercicio de 
los derechos consagrados y las garantias establecidas. Asi: 

Los derechos y garantias consagrados en la Gonstitucion y en los tratados in- 
ternacionales de Derechos Humanos, firmados y ratificados por el Ecuador, 
seran directa e inmediatamente aplicables ante cualquier juez, tribunal o au- 
toridad. 

Para la aplicacion de los derechos y garantias, el juez, tribunal o autoridad los 
aplicara de la manera que mas favorezca a la efectiva vigencia de los derechos 
establecidos en la Gonstitucion y en los tratados internacionales. 

Ninguna autoridad podra exigir requisitos no determinados en la Gonstitu¬ 
cion y la ley para aplicar estos derechos en favor de los/as ciudadanos/as. 

No se podra alegar falta de ley para justificar la violacion de un derecho, de- 
sechar una accion, o negar el reconocimiento de un derecho. 

La ley no puede restringir el ejercicio de derechos y garantias. 

Los derechos y garantias reconocidos no excluyen otros que se deriven de la na- 
turaleza de la persona, necesarios para su desenvolvimiento moral y material. 

Entre las Garantias Gonstitucionales encontramos el Habeas Corpus que se encuen- 
tra incorporado en nuestra Gonstitucion desde 1929. Desde 1996, se recogen otras 
garantias de derechos como son; el Amparo, el Habeas Data y la Defensorla del 
Pueblo. 


El Habeas Corpus 

Esta Garantia Gonstitucional protege el derecho a la libertad frente a las detencio- 
nes ilegales y arbitrarias. Su ejercicio se encuentra regulado en el Art. 93 de la Gons¬ 
titucion; en los Art. 30 a 33 de la Ley de Gontrol Gonstitucional y en los Art. 74, 
82, 83 y 84 de la Ley de Regimen Municipal. 

El Habeas Corpus debe ser presentado ante el alcalde de la jurisdiccion en la 
cual se encuentra la persona privada de su libertad. Presentado el Habeas Corpus el 
alcalde debe ordenar que la persona sea conducida a su presencia durante las 24 ho- 
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ras siguientes y debera emitir su resolucion despu& de 24 boras. Ordenara su in- 
mediata libertad, en los siguientes casos: 

Si el detenido no fuere presentado. 

Si no se exhibiera la orden de privacion de la libertad. 

Si la orden de detencion no cumpliera con los requisitos legales. 

Si se hubiere incurrido en vicios de proceditniento en la detencion. 

Si se hubiere fundamentado el recurso. 

Es importante senalar que en el Ecuador existe una practica sistetnatica de deten- 
ciones ilegales. De acuerdo a estudios realizados por la Fundacion Regional de 
Asesoria en Derechos Humanos -INREDH- mas del 80% de las personas priva- 
das de la libertad en centres penitenciarios fueron detenidas ilegalmente. Esto se 
encuentra corroborado por el hecho de que el porcentaje mas alto de quejas pre- 
sentadas a la Defensoria del Pueblo dene que ver con denuncias de detenciones 
ilegales. Las mujeres que son privadas de la libertad son igualmente victimas de de¬ 
tenciones ilegales, por lo cual el Habeas Corpus constituye una herramienta valida 
para protegerlas. 

A partir de la reforma al Codigo Penal que prohibe la privacion de la libertad 
de mujeres embarazadas y hasta tres meses despu& del parto, y dado el incumpli- 
miento de esta disposicion por parte de miembros de la Policia y jueces, el Habeas 
Corpus ha permitido exigir la efectiva aplicacion de esta reforma. 


El Habeas Data 

Esta garantia constitucional protege el derecho a la informacion sobre si misma y 
sus bienes y el derecho a la honra, buen nombre e intimidad. Se encuentra regula- 
da en el Art. 94 de la Constitucion y en los Art. 34 a 45 de la Ley Control Cons¬ 
titucional. El Habeas Data puede presentarse contra entidades publicas o privadas 
o personas que tengan la informacion sobre nosotras o nuestros bienes. 

Esta garantia dene por objeto: 

Obtener la informacion requerida en forma clara, completa y veridica. 
Obtener el acceso directo a la informacion. 

Que se rectifique, elimine o no divulgue a terceros una informacion. 

Obtener certificaciones sobre la rectificacion, eliminacion o no divulgacion 
por parte de quien posee la informacion. 

El Habeas Data debe presentarse ante cualquier juez o tribunal de primera instan- 
cia del domicilio del poseedor de la informacion o datos requeridos. Presentado el 
Habeas Data, el juez convocara a las partes a una audiencia, durante el dia habil si- 
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guiente. Esta audiencia debera realizarse dentro de un plazo de ocho dias; cumpli- 
da esta, el juez debera tomar una resolucion en el termino de dos dias. Si se acepta 
el Habeas Data las personas detnandadas deberan enviar la informacion dentro del 
plazo de ocho dias. 


El Amparo 

Me voy a detener mas en la Accion de Amparo por cuanto su ambito de aplicacion 
es el mas amplio de todas las garantias y comprende a todos los derechos consagra- 
dos en la Constitucion y en los tratados internacionales. En este sentido, conside- 
ro que la utilizacion del Amparo puede ayudarnos a acortar la distancia entre los 
Derechos Humanos consagrados y su vigencia efectiva. 


El Amparo (INREDH; 1999) 


Objetos del Amparo 

- La tutela juridica efectiva de los derechos consagrados 
en la Constitucion y en los tratados internacionales vi- 
gentes en el Ecuador, frente a cualquier ‘acto u omision’ 
proveniente de acto ilegitimo de autoridad ptiblica que 
haya causado, cause o pueda causar un dano grave, de 
manera inminente. 

- Tiene como fin evitar, hacer cesar o remediar las conse- 
cuencias del acto ilegitimo de la autoridad piiblica, por 
medio de la adopcion de medidas urgentes. 

- Se exceptuan las decisiones judiciales dentro de un pro- 
ceso, las cuales no son susceptibles de Amparo. 



Autoridad competente 

Art. 95 de la Constitucion 

- No habra inhibicion del juez que deba conocer el recur- 
so (excepcion: incompatibilidades de parentesco u otras 
senaladas por la ley), ni obstaran los dias feriados. 

Art. 47 de la Ley de 

- Cualquiera de los jueces de lo civil o los tribunales de 

Control Constitucional 

instancia de la seccion territorial en la que se consuma 
o pueda producir sus efectos el acto violatorio de dere¬ 
chos constitucionales. 

- Excepcion: Juez o Tribunal Penal (en feriados, boras no 
habiles, en circunstancias excepcionales invocadas por 
el solid tame y calificadas por el juez) 

- Tribunal Constitucional en caso de apelacion. 


Fundamento normative 
Art. 95 de la Constitucion 


Art. 46 de la Ley de 
Control Constitucional 
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Art. 95 de la Constitucion 


Art. 48 de la Ley de Control 
Constitucional 


Quien puede interponer el amparo 

- Cualquier persona por sus propios derechos. 

- El representante legitimado de una comunidad. 

- El ofendido, el perjudicado, por si mismos o por medio 
de apoderado. 

- Agente oficioso (cualquiera que justifique la imposibili- 
dad en que se encuentra el afectado y ratifique su deci¬ 
sion en el termino de tres dlas). 

- El Defensor del Pueblo, Defensores Adjuntos y Comi- 
sionados. 


Art. 95 Constitucion 


Art. 57 de la Ley de Control 
Constitucional 


Art. 49 a 55 de la Ley de 
Control Constitucional 


Procedimiento 

- A1 presentar un Amparo, quien lo promueva debera de- 
clarar bajo juramento en el mismo escrito, que no ha 
presentado otro u otros Amparos ante otro juez o tribu¬ 
nal, sobre la misma materia y con el mismo objeto. 

- El mismo dla en que se plan tea el Amparo, el juez o tri¬ 
bunal convoca a las partes para set oldas, a una audien- 
cia que se celebrara durante las 24 boras siguientes. Si- 
multaneamente, puede ordenar la suspension de accion 
actual o inminente que afecte a los derechos protegidos. 

- La audiencia se llevara a cabo aun sin la comparecencia 
de la autoridad acusada o su delegado; la no compare¬ 
cencia del actor se considerara como desistimiento. So¬ 
lo en caso de no comparecencia por motivos de fuerza 
mayor, se convocara a nueva audiencia. 

- La resolucion se data en las 48 boras siguientes a la con¬ 
clusion de la audiencia. 

- La negacion del recurso puede ser apelada ante el Tribu¬ 
nal Constitucional antes de que se ejecutorle la provi- 
dencia de negacion (tres dlas desde la notificacion con 
la resolucion). 

- El Tribunal Constitucional, podra dictar medidas cau- 
telares para asegurar la proteccion de los derechos obje¬ 
to del Amparo o de considerarlo necesario, convocar a 
las partes para escuchar sus argumentos. 

- El Tribunal Constitucional resolvera en un plazo no 
mayor de diez dlas la consulta o la apelacion. 

- El cumplimiento de la decision final corresponde al 
juez o tribunal ante quien se interpuso el recurso. 
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Resolucion 

Art. 51 de la Ley de Control 
Constitucional 

- Admitir el Recurso: se ordenara la suspension defmitiva 
del acto u omision impugnado y la ejecucion inmedia- 
ta de medidas para remediar el dano o evitar el peligro. 

- Negar el Recurso: se revocaran tanto la suspension pro¬ 
visional del acto u omision impugnados, como las me¬ 
didas preventivas si se las dictaron. 


Sanciones 

Art. 56 de la Ley de Control 
Constitucional 

- Si el juez o Tribunal califica de maliciosa la actuacion 
del demandante se le impondra una multa de hasta 100 
salarios minimos vitales, sin perjuicio de las acciones 
penales y civiles a que hubiere lugar. 

- En caso de que un funcionario o autoridad publica in- 
cumpla una resolucion a el dirigida y tomada dentro de 
la tramitacion del Amparo, debera indemnizar los per- 
juicios que el incumplimiento cause al recurrence. 


La Defensorla del Pueblo 

Constituye una garanda insdtucional y estatal especializada en la promocion, pro- 
teccion y defensa de los Derechos Humanos, que ejerce ademas una vigilancia de 
la adecuada prestacion de servicios. Se caractenza por no ser de caracter judicial ni 
coercidvo; la base de su funcionamiento radica en la independencia y el reconoci- 
miento moral publico de su representante. 

La Defensoria del Pueblo se encuentra establecida en el Art. 96 de la Consd- 
tucion y regulada en la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo. A condnuacion, 
resumire las funciones de la Defensoria, sin tomar en cuenta las funciones adminis- 
trativas, en homenaje al tiempo. 

Promover y patrocinar las Garantias Constitucionales de Habeas Corpus, Ha¬ 
beas Data y Amparo. 

Defender y excitar de oficio o a peticion de parte la observancia de los dere¬ 
chos individuales y colectivos consagrados en la Constitucion y en los trata- 
dos internacionales vigentes. 

Ser mediador de conflictos existences entre personas juridicas y organizacio- 
nes populares con la Administracion Publica, cuando lo considere conve¬ 
nience. 

Intervenir como parte en los asuntos de medio ambience y de patrimonio cul¬ 
tural, en resguardo del interes de la comunidad. 
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Dar informes favorables sobre la procedencia de demandas de inconstitucio- 
nalidad de leyes y demas normas secundarias y de los actos administrativos. 
Promover, capacitar, difundir y asesorar sobre Derechos Humanos, Ambien- 
tales y de Patrimonio Cultural, a traves de los espacios de difusion y comuni- 
cacion que asigna la ley al Estado. 

Hacer publicas sus recomendaciones y orientar a los ciudadanos sobre sus de¬ 
rechos. 

Visitar periodicamente los centros de rehabilitacion social, unidades de inves- 
tigacion, recintos policiales y militares, para velar por el respeto de los Dere¬ 
chos Humanos. 

Presentar proyectos de ley en representacion de la iniciativa popular. 
Pronunciarse publicamente sobre casos cuyo criterio sean doctrina para la de- 
fensa de los Derechos Humanos. 

Emitir censura publica en contra de los responsables materiales e intelectua- 
les de actos o comportamientos contrarios a los Derechos Humanos. 
Informar sobre la firma y ratificacion de tratados internacionales de Derechos 
Humanos y velar por su cumplimiento. 

Representar al pais en foros internacionales en materia de Derechos Humanos. 
Proteger, defender de oficio o a peticion de parte a los ecuatorianos cuyos De¬ 
rechos Humanos sean violados en el exterior, sea a traves de la via diplomati- 
ca o de la via judicial internacional. 

Investigar en forma gratuita, inmediata y oportuna a las autoridades o perso¬ 
nas que se encuentren denunciadas por los particulares como violadores de 
Derechos Humanos. 

Informar anualmente al Congreso sobre la situacion de los Derechos Huma¬ 
nos en el Ecuador y las labores de la Defensoria. 

Como podemos evidenciar, el campo de accion de la Defensoria del Pueblo es su- 
mamente amplio e innegablemente constituye un espacio que debe ser apoyado y 
auditado por la sociedad civil. 

Cabe resaltar que en noviembre de 1998 el Defensor del Pueblo creo la De¬ 
fensoria Adjunta de la Mujer y la Ninez. Su mision consiste en; 

Velar por el respeto y la vigencia sociologica de los derechos humanos de las mu¬ 
jeres, los ninos, las ninas y los adolescentes, cuando y donde quiera que estos re- 
sulten amenazados o vulnerados, por accion u omision de entidades publicas o 
privadas; promoviendo y divulgando el ejercicio de los derechos y los mecanis- 
mos de exigibilidad (Pesantez 2000). 

Defmitivamente, la Defensoria Adjunta de la Mujer constituye un espacio que de¬ 
be ser potencializado y utilizado por la defensa de los derechos humanos de las mu¬ 
jeres y la ninez. 
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Potencialidades y limitaciones de las Garantias Constitucionales 
en la defensa y promocion de los derechos humanos de las mujeres 

Es fundamental dejar sentado que durante mucho tiempo se ha luchado desde el 
campo de los Derechos Humanos por contar con mecanismos efectivos para su 
proteccion. Hoy por hoy hemos conseguido su reconocimiento constitucional, 
nuestro deber como defensoras/es de los Derechos Humanos consiste en conocer- 
los, difundirlos y sobre todo, aplicarlos. 

Todos los avances que en el campo de los derechos humanos de las mujeres 
recoge nuestra Constitucion y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos 
deben ser exigidos en la practica. No cabe duda, que uno de los problemas mas gra¬ 
ves en materia de Derechos Humanos es el enorme abismo que existe entre la nor¬ 
ma y su aplicacion, entre el discurso y la practica, entre los postulados constitucio¬ 
nales y la vida cotidiana de la poblacion excluida del Ecuador, que resulta ser la gran 
mayoria. 

Contamos con ‘nuevos’ mecanismos juridicos en el ambito nacional para la 
defensa de los Derechos Humanos, particularmente para su exigibilidad y ‘justicia- 
bilidad’. Pero de inicio tenemos un gran muro que derribar, el escepticismo de las 
victimas de violaciones de Derechos Humanos en cuanto a la efectividad de recu- 
rrir a la denuncia y de aplicar mecanismos de proteccion. No en vano, existe la per- 
cepcion generalizada y descrita en la novela ‘Memorias de Adriano’ de Yourcenar en 
torno a que: 

...una frondosa masa de contradicciones y abuses acaban por convertir al dere¬ 
cho y los procedimientos en un matorral donde las genres honestas no se ani- 

man a aventurarse, mientras los bandidos prosperan a su abrigo (Yourcenar 

1985:155). 

Nosotras no debemos olvidar que lo legal constituye solo una herramienta que de- 
bemos utilizar para la proteccion de los Derechos Humanos, pero que esta herra¬ 
mienta dene que estar necesariamente acompanada de otros elementos si queremos 
lograr efectividad. 

Los procesos de organizacion y movilizacion politica son cruciales al momen- 
to de enfrentar a una Administracion de Justicia desconocedora del tema de los De¬ 
rechos Humanos, o francamente resistente al respecto. 

Trabajar en la implementacion de Garantias Constitucionales de proteccion 
de Derechos Humanos de la mujer a partir de casos paradigmaticos, que desde lo 
individual nos revelen problematicas colectivas, lograr alianzas estrategicas con 
otras organizaciones de la sociedad civil, difundirlos en los medios de comunica- 
cion, generar debates publicos al respecto, constituyen elementos necesarios para 
dotar de efectividad a estos mecanismos de proteccion. 
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Finalmente, no debemos descartar la udiizacion de mecanismos internaciona- 
les de proteccion de los Derechos Humanos de las mujeres, tan to en el Sistema In- 
teramericano como en el de Naciones Unidas. 

Estas son solo algunas propuestas para intentar tender un puente entre el abis- 
mo que actualmente existe entre los Derechos Humanos reconocidos en la legisla- 
cion nacional e internacional, y su vigencia real en nuestra vida diaria. 
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La Ley 103 Contra la Violencia 
a la Mujer y la Familia y la 
administracion de justicia 


Rocfo Salgado Carpio* 


Me interesa recordar, como pun to de partida, que la Ley 103, que aborda el tema 
de la violencia contra la mujer y la familia fue concebida, por quienes la trabaja- 
mos, como un instrumento para enfrentar la violencia contra las mujeres, exclusi- 
vamente; luego, en la negociacion, su denominacion abarco el termino ‘familia’. 
Resultaba inconcebible para casi la totalidad de legisladores, que las mujeres no 
aparezcamos, ligadas, de alguna manera, a la familia. 

Transcurridos cuatro anos de la promulgacion de esta Ley, el Consejo Nacio- 
nal de las Mujeres -CONAMU-, con el fm de conseguir sus objetivos en lo relacio- 
nado con la prevencion, sancion y erradicacion de la violencia contra las mujeres, 
a trav& de la puesta en practica y del seguimiento de esta disposicion legal, ordeno 
una investigacion sobre la forma en la que se la aplicaba. Por otra parte, el Proyec- 
to de Fortalecimiento a las Comisarias de la Mujer, apoyado fmancieramente por la 
Agencia de los Estados Unidos para el DesarroIIo Internacional -USAID-, realize 
una sistematizacion de los dates levantados en cinco ciudades, sobre la violencia in¬ 
trafamiliar y su tratamiento en las instancias penales. Los dos documentos mencio- 
nados ban servido de base para esta exposicion. 

La aplicabilidad de este instrumento legal presenta diferentes problemas, unos 
se derivan de la ‘norma agendi’ de la ley formalmente publicada -que segun distin- 
tos criterios deberia ser objeto de reforma- en tan to que la mayoria de conflictos ra- 
dican en la interpretacion, seleccion, combinacion y aplicacion que en torno a esta 
disposicion legal realizan los operadores de justicia. Es decir, que aquellos aspectos 
que no se hallan regulados por escrito resultan problematicos. 

Son motivo de confusion ademas, las costumbres, tradiciones y actitudes con 
las que los grupos humanos refuerzan, crean mantienen y legitiman estas normas 


* Doctora en Jurisprudencia. Directora Ejecutiva de la Corporacion Mujer a Mujer, Cuenca, Ecuador. Consul- 
tora de la Mesa de Trabajo Sobre Violencia, 1999. Catedratica constitucionalista en la Universidad Catolica 
de Cuenca. 
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no escritas, que en muchos casos son mas fuertes que las que se hallan expresadas 
en los codigos. 

En el ardculo 8 se establecen la jurisdiccion y la competencia al enunciar que 
el juzgamiento para las infracciones previstas en esta Ley correspondera a los ‘jue- 
ces de familia’, quienes resultan instancias creadas pero no vigentes, a pesar de la re¬ 
forma pertinente en la Ley Organica de la Luncion Judicial de 1997. Tienen atri- 
butos a este respecto las Comisarias de la Mujer y la Lamilia, los intendentes, co- 
misarios nacionales, tenientes politicos, juzgados y tribunales penales. 

Resulta interesante saber que de las 1.187 instancias competentes' para juzgar 
los hechos de violencia contra la mujer y la familia en el ambito nacional, unica- 
mente 21 Comisarias de la Mujer aplican esta Ley (este tema sera abordado parcial- 
mente mas adelante). Muy pocos intendentes y menos jueces penales toman en 
cuenta sus disposiciones. Para la mayoria, el volumen de trabajo constituye la excu- 
sa; los actos de violencia son asuntos de poca monta que pueden resolverse en las 
Comisarias la Mujer y/o en la cama^. 

Este criterio se ve ratificado en la investigacion del Proyecto de Portalecimien- 
to de Comisarias, que da cuenta por ejempio, de las resoluciones emitidas en la eta- 
pa intermedia, en Cuenca. Para los jueces, el 38% de las causas no reunen los ele- 
mentos que permiten demostrar la existencia del delito: un 17% son sobreseidos 
provisionalmente, el 21% defmitivamente, se ha dictado auto de Ilamamiento a 
plenario en un 35% y en un 25% de los casos se ha dictado sentencia. En Quito, 
de 133 casos de lesiones por violencia intrafamiliar (VIP) ingresados en 1996, ape- 
nas uno de ellos ha recibido sentencia. 

Las Tenencias Politicas constituyen capitulo aparte, en ellas confluyen el des- 
conocimiento de la Ley y la dificultad de emprender en campanas de sensibiliza- 
cion o capacitacion debido a la movilidad de sus funcionarios, sujetos a los vaive- 
nes de la politica. 

Volvamos ahora a las Comisarias de la Mujer. Desde su creacion, se las ha in- 
tegrado en un proceso de capacitacion para incluir la perspectiva de genero en la 
practica juridica: es decir, para procurar a las usuarias una atencion que les permi- 
ta superar la marginalidad y la subordinacion, condiciones a las que ban sido some- 
tidas socialmente como resultado de la desigual distribucion del poder. 

Se presenta sin embargo, el problema que imponen las normas no escritas. 
Son necesarias, por ejempio, diligencias previas a la entrega de medidas de amparo, 
que al tenor de la ley son de concesion inmediata ‘...a veces mienten...’ es el argu- 
mento. La demora en la entrega de las medidas de amparo, no se compadece con 


1 Se trata de 150 Juzgados Penales, 41 Tribunales Penales, 211 Comisarias Nacionales, 27 Intendencias, 732 Te¬ 
nencias Politicas. 

2 De esta afirmacion dan cuenta las entrevistas realizadas a algunos jueces en la investigacion del Consejo Na¬ 
cional de las Mujeres -CONAMU-, cuando responden: “Directamente al juzgado no vienen esos casos”. “Son 
casos de las Comisarias”. “Conocemos estos hechos cuando son delitos” (nuestra legislacion no considera la 
violencia domestica como delito independiente y usualmente se la asimila al delito de lesiones). 
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la urgencia de los casos. La medida 2; “Ordenar la salida del agresor de la vivienda 
si la convivencia implica riesgo para la seguridad flsica o psiquica o la integridad se¬ 
xual de la familia” es la que mas problemas trae. Cuando se pregunta por el tiem- 
po empleado, las comisarias responden; “Uno o dos dias; dos dias cuando hay in- 
teres de la usuaria; minimo tres y maximo quince; cuarenta dias, cuando se las dic- 
tan en audiencia.” 

Hasta hace poco, uno de los ‘cuellos de botella’ en la aplicacion de la Ley -es- 
peramos que ya no lo sea, pues el tema ha sido ampliamente debaddo- consisda en 
la transaccion, es decir la concesion que se hacia al adversario, a fm de concluir una 
disputa, causa o conflicto, aun cierto de la razon o la justicia propia (Cabanelas). 
En muchas Comisarias se acostumbraba a pedir que de mutuo a cuerdo, de mutuo 
respeto, de conciliacion, el y la comparecientes firmaran un acto con diferentes 
nombres, en este documento las partes se obligaban a “guardarse respeto”. 

Pensamos que la disposicion incluida en al articulo 401 del nuevo Codigo de 
Procedimiento Penal, permitira volver a esta practica que contradice los avances al- 
canzados por las mujeres que en el ambito internacional, permitieron se considere 
a la violencia contra la mujer como una violacion de los Derechos Humanos, en 
cuyo caso, los actos que atentaren contra los derechos fundamentales: la vida, la in¬ 
tegridad fisica, psicologica y sexual, la libertad, la identidad, no podrian se objeto 
de transaccion. Se puede llegar a acuerdos en torno a los bienes, pension alimenta- 
ria, tenencia, mas la accion de acusar y pedir castigo por actos antijuridicos no pue¬ 
de ser objeto de transaccion. 

En cuanto a las sanciones, las criticas a la aplicacion de la Ley se ban centra- 
do en el mimero de sancionados. Este punto llama la atencion dada la falta de co- 
rrespondencia entre el mimero de denuncias y el de sancionados. 

En el periodo de octubre de 1998 a marzo de 1999, el Proyecto de Fortaleci- 
miento de Comisarias da cuenta de la relacion entre el mimero de denuncias y las 
sanciones con pena privativa de libertad. 


Ciudad 

Sancionados 

Denuncias 

Porcentaje 

Quito 

408 

4.408 

9% 

Guayaquil 

205 

7.061 

3% 

Cuenca 

241 

1.005 

24% 

Portoviejo 

25 

471 

5% 

Esmeraldas 

33 

677 

5% 

Total 

912 

13.822 

7% 


Fuente: CEPAM-AID-DINAMU. Proy. Fortalecimiento de Comisarias. 
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La Ley 103 contempla sanciones de tipo civil que muy pocas veces son aplicadas. Los 
criterios de las Comisarias al mentar el asunto, suelen ser los siguientes: “Estas sancio¬ 
nes se aplican en los casos de violencia psicologica; no esta reglamentada la forma de 
hacer efecdvas estas sanciones; no estan establecidas las redes de apoyo comunitario”. 

No puedo dejar de referirme en esta brevisima exposicion, a los tratados y 
convenciones que de acuerdo con los articulos 163, 17 y 18 de la Constitucion, re- 
ciben el rango de infracostitucionales pero supralegales. En el caso de las Comisa¬ 
rias no podemos decir que exista desconocimiento, puesto que se ban distribuido 
entre ellas las distintas ediciones de la Convencion de Belem do Para, la Conven- 
cion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer 
-CEDAW- , la Convencion de Viena, y se las menciona en todas las reuniones; sin 
embargo, en el momento en que se realize la investigacion, las respuestas de las Co¬ 
misarias al respecto, fueron las siguientes: “Las uso para las audiencias; las usamos 
en los casos de denunciantes extranjeras; las he usado en pocas oportunidades”. 

En el caso de los jueces, la realidad es otra. En un diagnostico realizado en 
Cuenca, con jueces de primera instancia, sobre conocimiento y aplicacion de trata¬ 
dos y convenciones internacionales sobre Derechos Humanos en general, y dere- 
chos de las mujeres, un 95% desconoce especialmente cuales son los documentos 
firmados por el Ecuador. 

De acuerdo a los datos extraidos de la investigacion del CONAMU, ellos con- 
testaron; “Es dificil conseguirlos; en estos casos pido apoyo a la Fundacion ‘Maria 
Guare’, entiendo que alii manejan estos tratados; la rigidez de nuestras leyes impi- 
den que se apliquen estos tratados, que deberian estar ajustados a las leyes vigentes”. 

Para fmalizar, me interesa destacar que a pesar de los abrojos expuestos en 
aquellas ciudades para las que se cuenta con estadisticas para los anos 1995 a 1998, 
Quito, Guayaquil, Cuenca, Portoviejo y Esmeraldas, ‘105.345 mujeres’ ban tenido 
la posibilidad de hacer publico su problema. Que hasta 1995, no habia en el pais 
ni un solo detenido por violencia intrafamiliar. Que la promulgacion de la Ley per- 
mite hacer afirmaciones validas para periodos anteriores a la promulgacion de la 
Ley como para los posteriores, y eso nos permite volver al fondo de la ‘caja de Pan¬ 
dora, para extraer de ella el ultimo diosecillo, el de la esperanza. 
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El concepto internacional 
de igualdad formal y la disputa 
en torno a la custodia de 
menores en el Ecuador 


Ximena T. Aviles* 


Introduccion 

La presente ponencia enfoca el descubrimiento del nuevo concepto de materni- 
dad conforme a las leyes y teorias feministas que se aplican en Estados Unidos, 
Canada y Ecuador y sus implicaciones cuando se trata de establecer la custodia 
de las hijas o hijos, a favor de uno de los progenitores. En sus legislaciones rela- 
cionadas con las disputas de custodia de menores, estos paises ban implementa- 
do el principio de ‘igualdad formal’. Este otorga un tratamiento igualitario a los 
individuos: quienes son iguales deben ser tratados como tales, de acuerdo a sus 
caracterlsticas. 

Este concepto se aplica independientemente de presunciones estereotipicas re- 
lativas a las personas y a su genero. Es valido tanto para individuos, al proteger el 
derecho a la autonomia, o para colectividades, si los miembros de un grupo social 
ven afectado alguno de sus derechos. 

Sin embargo, a lo largo de veinte anos de experimentacion con este mAodo, 
se ban presentado nuevas teorias, pues por su rigidez, el concepto de igualdad for¬ 
mal ba fallado al desconocer que existen verdaderas diferencias que no permiten a 
los individuos competir al mismo nivel. Como consecuencia, en estas nuevas teo¬ 
rias se babla acerca de la ‘igualdad sustantiva’ la cual demanda reglas que produz- 
can resultados o efectos mas reales. “Las reglas de la igualdad formal por lo general, 
no producen iguales resultados debido a las significativas diferencias en las caracte- 
risticas y circunstancias de las mujeres y de los bomb res” (Bartlett 1993: 249). 
Quienes acuden al principio de igualdad sustantiva demandan que las leyes tomen 
en consideracion estas diferencias, de tal suerte que se eviten injustos resultados re- 
lacionados con el genero. 


* M.A. Womens Studies, LL.M. International Trade Law. University of Arizona. Consultora y Directora del 
Area de Genero del Centro Ecuatoriano de Desarrollo Ambiental -CEDA- . 
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El principio de igualdad sustantiva no contempla solo una, sino varias teorias 
que reflejan la cantidad de fuentes y los tipos de diferencias existentes, asi como el 
numero de alternativas ideales que se pueden alcanzar. La igualdad sustantiva trata 
de remediar los efectos discriminatorios producidos en el pasado. Pot ejempio, co¬ 
mo solamente las mujeres se embarazan, la aplicacion del principio de igualdad for¬ 
mal implica una desventaja competitiva para ellas. La igualdad sustantiva procura 
neutralizar estas desventajas laborales a traves del mejoramiento de los resultados: 
la creacion de guarderias, el derecho de ausencia mesurado y compartido con el pa¬ 
dre, entre otros. 

Por otra parte, existe un tercet principio feminista, el de ‘las diferentes voces’, 
que critica el derecho en si mismo. De acuerdo a este principio, el derecho ha sido 
creado por quienes se ban mantenido en el poder, es decir por los hombres; a ello 
responde la fatidica situacion en que se encuentran las diferentes sociedades. Es el 
momento de utilizar la capacidad femenina como un valor potencial que pueda ser- 
vir para mejorar el modelo organizacional de la sociedad, sin que las influencias 
masculinas se dejen sentir en la nueva legislacion. 

La legislacion de la Organizacion de las Naciones Unidas -ONU-, a traves de 
la Comision de los Derechos Humanos, asi como de la Comision de los Derechos 
de la Mujer, ejerce presion en varios paises para lograr condiciones de igualdad pa¬ 
ra las mujeres. La Convencion en favor de la eliminacion de todas las formas de dis- 
criminacion en contra de la mujer (CEDAW, 1981') se basa en principios de igual¬ 
dad formal, los cuales en determinadas circunstancias pueden resultar perjudiciales, 
puesto que no toman en cuenta las diferencias que la multiculturalidad provoca en 
el Ecuador." Cada pais dene que presentar un reporte a la Comision para demos- 
trar las mejoras relacionadas con el tema mujer, en el que se incluya su condicion 
de madres. 

Como se vera mas adelante, las propuestas feministas dejan de lado ciertas 
costumbres ancestrales como las de las madres indigenas, quienes dificilmente se se- 
paran de sus hijas e hijos. El hecho de que las mujeres deban enfrentar solas la res- 
ponsabilidad de la crianza y educacion de los menores es visto como un obstaculo 
para su desarrollo individual y profesional. 

El objetivo del presente estudio es el de vislumbrar la problematica que pro¬ 
voca la influencia de ciertas leyes internacionales estandarizadas que se aplican no 
solo en paises como Estados Unidos o Canada sino tambien en otros multicultura- 
les, como el Ecuador. Este trabajo analizara como el principio de igualdad formal 
puede generar desigualdades e injusticias a proposito de las disputas sobre custodia 


1 Convention for Eliminate Discrimination Against Women -CEDAW- (por sus siglas en ingles). 

2 Como ejempio de algunos de los articulos que ejercen presion a favor de la igualdad de los sexos a traves de 
la igualdad formal, se cita el Art. 16.1. de la CEDAW. “Los Estados deberan tomar todas las medidas apro- 
piadas para eliminar la discriminacion en contra de la mujer en las relaciones matrimoniales y de familia y en 
particular, debera asegurar, sobre la base de la igualdad entre los hombres y las mujeres” (Traduccion de la au¬ 
rora). 
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de menores en los Estados Unidos, Canada y Ecuador. Se cuesdonara que tan ana- 
cronicos pueden resultar los efectos que produce una ley con ideas preconcebidas 
acerca de la familia nuclear y las relaciones de la familia misma. 

La legislacion ecuatoriana debe hallar concordancia con las necesidades de 
una poblacion multicultural, hecho que favoreceria la condicion de las mujeres 
ecuatorianas en relacion con sus disputas referidas a la custodia de sus hijas e hijos. 
La intencion es buscar respuestas locales para poder resolver requerimientos globa- 
les abstractos. 


Situacion legal en el Ecuador 

En el Ecuador, es a la madre de las hijas o hijos que no ban alcanzado aun la pu- 
bertad a quien se le asigna su custodia cuando se divorcia del padre. Las hijas mu¬ 
jeres quedaran al cuidado de la madre hasta que cumplan la mayoria de edad. Los 
ninos varones podran elegir custodia, una vez alcanzada la pubertad (Art. 107, C6- 
digo Civil). 

For lo expuesto, se asume que la madre es la responsable directa de la crianza 
de sus hijas e hijos. En muy raras ocasiones, se le consulta si desea o no continuar 
con la educacion y crianza de los menores; la opinion de la madre por lo general, 
no es tomada en cuenta. Sin embargo, en la actualidad se vislumbran procesos de 
cambio en esta situacion ante la presencia de casos en los que la madre no desea 
asumir la responsabilidad de criar a los menores. Desafortunadamente, para lograr 
un resultado favorable a este pedido, tendra que declarar que se siente incapaz de 
cuidar de si misma y peor aun de su descendencia. Al parecer, esta es la unica alter- 
nativa para las madres que no desean tener esta responsabilidad. 

El concepto de maternidad ha cambiado mucho, a la par que el rol de la mu- 
jer en la sociedad, hecho que debe ser tornado en cuenta para hallar alternativas que 
den respuesta a estas situaciones y no se provoque un vacio legal. De esta manera 
se evitaria la aplicacion abstracta y generalizadora de normas internacionales que 
existe actualmente en la legislacion ecuatoriana. 


Estados Unidos y Canadd: el desarrollo de las doctrinas de custodia infantil 

Hasta el siglo XIX , las mujeres de estos paises no ejercian ningun derecho sob re su 
descendencia. En caso de divorcio, si las madres abandonaban el hogar, elks per- 
dian su hogar y sus hijos e hijas. En ese tiempo las mujeres trabajaban y daban a 
luz, mientras que los hombres manejaban el poder. Un famoso jurista britanico. Sir 
William Blackstone afirmaba lo siguiente: “La madre como tal, no dene poder si- 
no solamente deber de reverencia y respeto” (Crean 1988: 20). Se conoce a esta 
epoca como la de ausencia de los derechos maternales’. 
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Con los cambios que trajo la Revolucion Industrial como la intensa migracion 
de la poblacion del campo a la ciudad, la tradicion rural de la familia ampliada se 
redujo a la Ilatnada ‘familia nuclear’. En este tipo de familias, especialmente en las 
de la clase media alta, las mujeres y los ninos pasaron a ser parte de la vida privada 
de los hogares (Davin 1997: 53). 

Esta coyuntura condujo a la sublimacion de la maternidad, principalmente 
entre los miembros de las clases medias y altas de la poblacion blanca de los Esta- 
dos Unidos y Canada, asi como de ciertas zonas europeas. Tambien emergio por 
tanto, la tendencia a reconocer los derechos maternales. En 1917, las provincias oc- 
cidentales de Canada introdujeron una de las mas radicales revisiones a las leyes de 
custodia legal, el Estatuto de Igualdad de Custodia que reconocio la equidad en el 
derecho de los padres en cuanto a la custodia de sus hijos (Crean 1988: 20). 

La situacion en los Estados Unidos de Norteamerica fue igual. Los jueces co- 
menzaron a emitir resoluciones en favor de las madres, bajo la idea de que los me- 
nores se desarrollan mejor en la convivencia con mujeres solas antes que con hom- 
bres solos. Este periodo es conocido en la doctrina legal como ‘los anos de la ter- 
nura’. Se consideraba que las madres estaban mejor equipadas que los padres pa¬ 
ra el cuidado de las ninas y ninos; es decir que se mantenia el punto de vista pa- 
triarcal sobre la maternidad, basado en lo que se conoce como ‘determinismo bio- 
logico’. 

Para las decadas de los 60 y 70, cuando nace el pensamiento feminista, los 
movimientos que se respaldaban en esta tendencia empezaron a protestar en con¬ 
tra de la idea del determinismo biologico. Buscaban la independencia de la mujer 
y el reconocimiento de su capacidad para obtener su propia autonomia. Plantea- 
ban que el principio del ‘instinto maternal’ les impedia realizar sus ideas de libe- 
racion y que elks necesitaban recobrar su autoestima despues de haber estado atra- 
padas en el hogar como amas de casa sin ningun reconocimiento economico (Frie- 
dan 1963). 

Las propuestas lanzadas en la epoca de la liberacion femenina dieron como re- 
sultado que las resoluciones que se tomaron en cuanto a la custodia de los meno- 
res, se basaran en un nuevo principio conocido como ‘el mejor interes del nino o 
la nina’ {the best interest of the children). El principio de igualdad de los sexos per- 
mitio inclusive que en los Estados Unidos se aplicara la clausula de proteccion de 
la igualdad en la Constitucion Federal. La asignacion de la custodia a favor de la 
madre por el mero hecho de ser mujer, se vela como una violacion a la igualdad de 
los sexos. 

Segun Crean, al aplicarse el mejor inter& del menor se ingreso en una etapa 
“obscura y confusa” [grey area), pues por mucho tiempo la custodia le fue asignada 
al padre, luego a la madre y fmalmente, a quien estableciese mejores vinculos con 
los ninos o las ninas. Para la asignacion de la custodia, los jueces toman en cuenta 
el estado emocional del menor, su deseo, la capacidad del padre o de la madre pa¬ 
ra el cuidado, en donde se incluyen sus condiciones emocional y fmanciera. 
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El hecho de probar la preferencia del menor se ha converddo en todo un 
acontecimiento en el cual intervienen profesionales de toda indole: sicologos, si- 
quiatras, trabajadores sociales, mediadores, etc. Esta etapa es conocida como la de 
‘desjudicializacion del proceso’. Sin embargo, como opina Crean, las mujeres se en- 
cuentran en desventaja pues la mayoria de los jueces son hombres. Las madres por 
lo general, tienen inferiores condiciones fmancieras en relacion a los padres, dado 
el prejuicio existente en contra de las mujeres trabajadoras. Por ultimo, el criterio 
sob re quien se vincula mejor con los menores ofrece una amplia flexibilidad que 
puede dar paso a la toma de decisiones injustas. 

El nuevo criterio de joint custody ha emergido tanto en los Estados Unidos 
como en Canada. Es un mecanismo mediante el cual los padres no solamente 
comparten la custodia legal del menor sino tambien la fisica. Fineman considera 
que este moderno sistema es un retroceso, pues otorga al menor el tratamiento de 
una propiedad que se divide en partes iguales (Fineman 1987; Crean 1988: 163, 
164). 

Susan Crean observa que el impacto social, fmanciero y psicologico en el que 
las mujeres se ven envueltas en las disputas frente a los hombres por la patria potes- 
tad de sus hijos e hijas, les resultan perjudiciales. Como producto del balance rea- 
lizado a las leyes de tenencia y custodia de menores se deduce que es importante no 
idealizar la imagen de la madre natural pero tampoco dar por hecho que los padres 
deban asumir automaticamente la custodia de las hijas o de los hijos. En la busque- 
da de soluciones, es importante tomar en cuenta a las mujeres que no desean ser 
madres a tiempo completo y brindarles apoyo en su decision. Sin embargo, en la 
practica, estos no son los casos mas comunes. Es esencial evitar que las madres pier- 
dan la custodia de sus hijas e hijos en contra de su deseo y que los padres la asuman 
sin ninguna evidencia de su convencimiento para responsabilizarse por la crianza 
de los menores. 

Se puede observar a traves de este estudio, que la ley no cubre las necesidades 
de todos, al contrario, tiende a establecer generalizaciones. La historia de como la 
ley se produce y reproduce, independientemente de los requerimientos de la indi- 
vidualidad de las personas involucradas, es algo que la nueva generacion de aboga- 
dos y abogadas tiene que enfrentar, especialmente las mujeres abogadas. Es impor¬ 
tante que los legisladores comprendan que las mujeres experimentan las institucio- 
nes juridicas de la maternidad de diversas maneras, de acuerdo a las distintas socie- 
dades y culturas. El hecho de que vivamos en la posmodernidad no quiere decir que 
no podamos hablar de la ley, al contrario, esta realidad requiere que se haga refe- 
rencia al tema y de una forma diferente. 
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Ecuador 

Es importante estudiar las experiencias de Canada y Los Estados Unidos pues la in- 
fluencia directa o indirecta de estos paises sobre los movimientos que trabajan por 
los derechos de las mujeres en el ambito internacional, es innegable. La ONU ha 
implantado principios ‘universales’ y ‘abstractos’, basados en el concepto de igual- 
dad formal, que se aplican en los sistemas norteamericanos. 

En otras palabras, durante el proceso de adaptacion y traduccion al aplicar las 
tecnicas del Derecho Comparado, no se requiere estudiar solamente lo que las mu¬ 
jeres ecuatorianas necesitan, sino tambien investigar si su cultura en particular, po- 
dra responder efectivamente a los diferentes cambios que se proponen a favor de la 
igualdad. Igualdad que se debe alcanzar a traves de la busqueda de respuestas efec- 
tivas que no afecten su cultura y necesidades particulares. 

En el Ecuador, al igual que en los sistemas juridicos mencionados -entre los 
que se incluye tambien el franc&- se ban derogado en lo posible, la mayoria de las 
normas que mantenian este anacronico sistema patriarcal y patrimonial que dismi- 
nuia la situacion de la mujer. Si hacemos una comparacion con el sistema estadou- 
nidense, se puede decir que esta situacion responde a la doctrina de los tender years 
(anos de la ternura). Ya llegara el momento en que se revisen las doctrinas sobre cus- 
todia y patria potestad. 

La situacion social ecuatoriana es diversa, es importante tomar en cuenta este 
particular antes de proceder a la simple importacion de normas, que a la bora de su 
aplicacion, poco o nada tienen que ver con la realidad social existente. 

El Ecuador es un pais multicultural en donde si bien gran parte la poblacion 
es mestiza, existe un gran mimero de grupos campesinos e indigenas con otra idio- 
sincrasia, e inclusive, otro idioma. El reto radica en entender estas diferencias socia- 
les y culturales, para, en el momento del cambio, resistir a la extraordinaria simpli- 
ficacion construida socialmente sobre la idea de la mujer. Esta simplificacion -di- 
riamos masificacion- se refleja en la legislacion. Leyes que fueron importadas y que 
a traves del tiempo se ban modificado bajo la estructura nacionalista, ban reflejado 
basicamente los intereses del Estado, mas no los de la poblacion. 

Como ejemplo de esta disociacion se presenta un estudio de caso de las mu¬ 
jeres de una comunidad campesina en Cangahua. En lo referente a la condicion et- 
nica de las mujeres, el 89% fueron clasificadas como indigenas y el 11% como mes- 
tizas. Para la clasificacion se tomaron en cuenta en mayor medida, los aspectos cul¬ 
turales que los raciales. 

Cangahua es una zona donde los grupos indigenas guardan gran cohesion cul¬ 
tural: el vestido, el idioma, las costumbres, etc., lo cual denota claramente el origen 
etnico de este grupo. El sector mestizo, que emerge historicamente de la union del 
bianco con el indigena, se distingue por su situacion economica y social asi como 
por sus rasgos culturales: vestimenta, costumbres y habitos de tipo “occidental” (Es¬ 
trella 1991: 38). 
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Este grupo de extraccion indigena, vive lo que se podria Ilamar una ‘simbio- 
sis legal’, pues dentro de esta comunidad se mandene el matrimonio abodgen, sir- 
vinato o sirvinacu, cuya fmalidad es la de probar la capacidad reproductiva de la 
mujer y la capacidad de trabajo del varon. Esta es una modalidad de union por me¬ 
dio de la cual la comunidad trata de reproducir sus propios esquemas con base en 
la reproduccion de sus miembros. Solamente cuando el varon comprueba la capa¬ 
cidad reproductiva de la mujer, la pareja procede a legalizar su situacion bajo las 
normas civiles ‘occidentales’, es decir, el matrimonio legal. Sus costumbres se ban 
visto forzadas a cambiar en favor de las leyes nacionales en el momento de forma- 
lizar sus uniones frente al Registro Civil. 

Cuando las mujeres de Cangahua inscriben a sus hijos en el Registro Civil, 
elks aparecen como ‘madres solteras’, pese a considerarse a si mismas como casadas 
pues ya ban pasado por el sirvinacu. Esta situacion representa un conflicto para es- 
tas mujeres pues legalmente pasan a ser las unicas responsables de la crianza de sus 
hijos y pierden su derecho a cualquier reclamo por alimentos en lo posterior. 

Este es uno del sinmimero de ejemplos de situaciones en las que la ley no res- 
peta la diversidad cultural. La ley ha extendido sus dominios ‘occidentales’ hasta es- 
tas comunidades, de tal suerte que su influencia ha destruido buena parte del sen- 
tido de comunidad, rasgo considerado fundamental en la caracterizacion de estos 
grupos. 

Segun Estrella, las comunidades indigenas se han aislado como mkodo defen- 
sivo frente a las otras realidades. Consideran que asi las mujeres se hallan mas ‘pro- 
tegidas’ frente a los mitos y tabues sobre la sexualidad que maneja la sociedad ‘oc¬ 
cidental’. Sin embargo, esta situacion las margina de sus posibilidades de crecimien- 
to individual. 

Cabe remarcar, por otro lado, la importancia que tienen los hijos en estas co¬ 
munidades, pues les significan la recreacion de los valores de la familia, la historia 
y la cultura. Un hijo es considerado en las comunidades indigenas, como una per¬ 
sona mas, que permite a la comunidad mantener los nexos tradicionales con la na- 
turaleza, ademas de representar un brazo mas para el trabajo comunitario. 

Ante los preceptos de la legislacion vigente, estas comunidades viven al mar- 
gen de la ley, sus principios y estilos de vida no estan representados en las normas 
establecidas. El caso analizado, es uno de tantos ejemplos de muchas otras comu¬ 
nidades con caracteristicas propias. 

Se evidencia que en el proceso de colonizacion y en el posterior, de indepen- 
dencia, los sentimientos nacionalistas han marcado la pauta. La ley refleja estos in- 
tereses, pues al crearse la nueva nacion poco o nada se rescato de las costumbres 
existentes, es decir de lo que en doctrina juridica se llama ‘la costumbre’. Los gru¬ 
pos que se encontraban en el poder importaron la legislacion sin respetar las cos¬ 
tumbres existentes, asi, las relaciones de genero fueron afectadas, especialmente las 
de la mujer, que incluyen tambien a la mujer urbana. 
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Conclusiones 

En la busqueda de una mejor situacion para las mujeres ecuatorianas, afectadas ac- 
tualmente por condicionamientos sexuales y economicos, la respuesta debe venir de 
elks mismas y basarse en un acercamiento multicultural, no generalizador. 

En el momento de encontrar el mejor camino para enfrentar las disputas de 
custodia de menores, es importante que se tomen en cuenta principios como el 
de la igualdad sustantiva que espera efectos practicos y coherentes. Sera impor¬ 
tante tambien que ingresen voces diferentes que permitan enfocar la realidad 
multicultural. 

Los movimientos internacionales a favor de los derechos de las mujeres ban 
promovido su autonomia e independencia a traves del principio de igualdad for¬ 
mal, sin embargo, para lograrlo se tendria que cambiar las actitudes presentes que 
caracterizan la estructura social ecuatoriana, siempre y cuando exista ese inter& en- 
tre las mujeres. De lo contrario, se podrk caer en el error muy comun de importar 
leyes sin hacerlas pasar por los fdtros necesarios que requiere un determinado lugar 
geografico con culturas diversas. 

Si la que se aplica actualmente en el Ecuador es la teork de la igualdad, cuya 
vigencia se ve facilitada por el principio de igualdad formal, establecido en art. 22 
numeral 6 de la Constitucion ecuatoriana, por logica se puede argumentar que las 
resoluciones sobre disputas de patria potestad estan siendo discriminatorias, pues 
deberian ser opcionales tanto para las madres como para los padres, independien- 
temente de la edad y sexo del menor. 

Mas aun, si se aplica el concepto teorico de igualdad formal de los sexos para 
la resolucion de disputas de custodia, tal como se establece en la Constitucion ecua¬ 
toriana, se producirian un conjunto de disparidades. Estas disparidades se basarian 
en aspectos rekcionados con la raza, la clase, la identidad y el estatus economico de 
las mujeres. Sin embargo, dadas las circunstancias reales de la sociedad, desde el 
punto de vista economico, las mujeres perderian la custodia de los menores con 
gran facilidad, pues pocas son las que ban logrado alguna independencia en este 
sentido. 

Por lo tanto, de aplicarse este principio, la posibilidad de perder la custodia 
de sus hijas e hijos no resultaria diflcil. Hasta la fecha, la mayoria de las mujeres 
ecuatorianas se ban formado con la idea de que su rol primario es el de la mater- 
nidad. Por lo tanto, la posible pkdida de la tenencia de sus bijas e bijos podria 
provocarles un impacto emocional muy fuerte. Asi, si se consideran las realidades 
sociales y culturales, el becbo de crear cambios radicales como la utilizacion de la 
doctrina del mejor inter& del menor o la lkmadayoz«r custody podria traer resul- 
tados desastrosos. 

Por otra parte, el principio de igualdad formal no toma en cuenta las diferen- 
cias en los estilos de vida de las mujeres, como es el caso del ejemplo de la comu- 
nidad de Cangabua, asi como en los de otros grupos rurales. En la mayoria de los 
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casos, entre las mujeres indigenas son las madres quienes se encargan del cuidado 
de sus ninas y ninos. 

Estos aspectos seran importante materia de investigacion para el future, pues- 
to que las diferencias basadas en el genero, raza, clase, integridad cultural e identi- 
dad deberan ser tomadas necesariamente en consideracion. Observar los principios 
establecidos por la igualdad sustantiva, que se orientan con mayor enfasis hacia la 
obtencion de resultados practices y reales, asi come el principle de relativismo cul¬ 
tural, que incluye la doctrina conocida como ‘diferentes voces’, es altamente reco- 
mendable. De esta manera, se evitaria caer en el error de la importacion de leyes 
-o el llamado ‘imperialismo feminista - que no reflejen el deseo y sentimiento de las 
mujeres ecuatorianas, caracterizadas por su realidad multicultural. 

Buena parte de los argumentos presentados en esta ponencia se encuentra re- 
flejada muy sucintamente en el ilustrativo articulo: ‘ Under Western Eyes^ en el que 
se plan tea que la mujer de los paises en vias de desarrollo no solo dene que enfren- 
tar dos proyectos simultaneos: la critica interna de la influencia del pensamiento fe¬ 
minista occidental y la formulacion de estrategias autonomas, basadas en principios 
feministas, geograficos, historicos y culturales propios (Chandra 1991). 
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